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ABSTRACT

Este estudio analiza el reconocimiento constitucional del derecho a la asistencia juridica
y su relacion con el acceso a la justicia en el contexto nacional e internacional, entendiendo
este reconocimiento como obligacion de los Estados en el marco del Derecho Internacional

de los Derechos Humanos.

El primer capitulo examina el derecho de acceso a la justicia, definiendo su concepto y su
interaccion con el concepto de asistencia juridica integral. Ademas, se destaca como estas

garantias contribuyen a la igualdad procesal y social.

En el segundo capitulo, se aborda el reconocimiento del derecho a la asistencia juridica
en el derecho internacional, a través de tratados, jurisprudencia y otros instrumentos, en el

contexto mundial, americano y europeo.

El tercer capitulo presenta un analisis comparativo de experiencias internacionales en el
reconocimiento constitucional del derecho a la asistencia juridica. Se exploran tres modelos:
como defensa penal, como defensa juridica y como asistencia juridica, y se investiga su

implementacién en los paises de Europa y América.

El capitulo cuatro se enfoca en el contexto chileno, evaluando el reconocimiento del
derecho a la asistencia juridica en la Constituciéon de 1980 y su relacion con la politica
publica. Ademas, se revisa la respuesta de la Convenciéon Constitucional de 2022 y la

Comision Experta del Proceso Constitucional de 2023.

Por ultimo, en el quinto capitulo se realiza una propuesta normativa como insumo para el
debate constituyente, detallando el contenido y alcance de la norma propuesta, y como se

relaciona con la politica publica.

Palabras clave: acceso a la justicia, asistencia juridica, derecho internacional de los derechos

humanos, constitucionalizacion de los derechos, debido proceso.



INTRODUCCION

1. Acceso a la justicia y Constitucion

El sistema de justicia es un elemento fundamental del Estado de Derecho y, por tanto,
asegurar el acceso de todas las personas a ¢l se vuelve una tarea central para el mantenimiento
de la institucionalidad y su legitimidad. Esto pues es el sistema de justicia el principal
mecanismo para resolver los conflictos entre las personas, mediante la aplicacion de las

normas juridicas.

El eje central de este Estado de Derecho es la proteccion, garantia y realizacion de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales'. En este sentido, se puede plantear que
existe una obligacion por parte de los estados de otorgar acceso expedito e igualitario a los

mecanismos que permitan la defensa de esos derechos y libertades.

De este modo, tanto los instrumentos internacionales de derechos humanos como las
constituciones politicas reconocen el derecho de acceso a la justicia, entendiendo que el

sistema de justicia no cumple su funcion si las personas no pueden acceder a él.

En este contexto resulta fundamental la forma en que las normas consagran este derecho,
pues puede diferir su sentido y alcance. Como se vera mas adelante en este trabajo, el derecho
de acceso a la justicia esta compuesto por multiples elementos, tales como, el derecho a la
tutela judicial efectiva, al juez natural, al debido proceso y el derecho a la asistencia juridica,

entre otros.

La asistencia juridica, entendida de forma general como la asesoria y representacion de
un profesional habilitado (abogado) en el marco de un proceso judicial, es un factor basico y
necesario para el efectivo acceso a la justicia, toda vez que puede haber barreras normativas

(lalegislacion exige esta asistencia para que se desarrolle el proceso) o culturales (se requiere

! Garcia, D., 2015, p. 36.



conocimientos especificos para participar adecuadamente en el proceso) que no permitan que

este proceso se desarrolle de forma justa e igualitaria.

Por esto, los Estados han desarrollado mecanismos para que se proporcione esta asistencia
juridica a quienes la requieran, a través de organismos publicos, universidades, asociaciones

gremiales, entre otros>.

Tal como se analizard mas adelante en este estudio, algunos paises han optado por
reconocer en la constitucion a la asistencia juridica como parte del méas amplio derecho a la
defensa, mientras otros la nombran de forma especifica, otorgandole un rol mas abierto

dentro del sistema.

Con todo, aparece como relevante la constitucionalizacion del derecho de acceso a la
justicia y a la asistencia juridica, ya que le otorga una jerarquia a la norma que podria permitir

exigirla de forma mas clara y expedita.

En Chile, tal como se revisard mas adelante, el derecho de acceso a la justicia y a la
asistencia juridica se encuentran contenidos en el art. 19 n°3 de la Constitucion Politica de la
Republica de 1980. Desde la primera mitad del siglo XX existe una politica publica de
asistencia juridica, primero gestionada por el Colegio de Abogados, a través de los Servicios
de Asistencia Juridica, luego por el Ministerio de Justicia, a través de las Corporaciones de
Asistencia Judicial, ademds del mantenimiento de las figuras del abogado de turno y el
privilegio de pobreza®. Con todo, la evaluacion que existe respecto a esta politica piiblica es
insatisfactoria®, por lo que han surgido proyectos legislativos para su reformulacion’, ademas
de crearse instituciones como la Defensoria Penal Publica, que otorga asistencia juridica a

los imputados en el sistema penal.

2 Sobre la historia de la asistencia juridica en diversos paises, F. Batlan y M. Vasara-Aaltonen (Eds.). (2021).
Histories of Legal Aid. A Comparative and International Perspective. Cham: Palgrave Macmillan.

3 Gonzalez, M., 2017.

4 Balmaceda, N., 2000.

5 A la fecha se han presentado dos proyectos para reemplazar a las CAJs: Boletin 861-07. Crea el Servicio
Nacional de Asistencia Juridica, 1992 y Boletin 13991-07. Crea el Servicio Nacional de Acceso a la Justicia y
la Defensoria de Victimas de Delitos, 2021.



En este contexto, el proceso constituyente que actualmente se esta desarrollando en el pais
aparece como un buen momento para revisar el reconocimiento constitucional del derecho a
la asistencia juridica y realizar propuestas que permitan superar las criticas que durante los

afos se han planteado respecto al sistema de asistencia juridica actual.

2. El proceso constituyente 2022-2023

El 18 de octubre de 2019 comenzo6 en Chile un periodo de protestas sociales al que se le
ha llamado “Estallido Social”, el cual apuntd, principalmente, contra el modelo econdémico y
el sistema politico imperantes en el pais®. En particular, se instal6 fuertemente la demanda
ciudadana por una nueva constitucién, entendiéndola como la base necesaria para la

conformacion de un nuevo acuerdo politico, econdémico y social’.

El reclamo por una nueva constitucion que reemplace a la de 1980 no era nuevo. Ya desde
la década de los noventa han existido voces que sefalan la necesidad de un nuevo texto
constitucional en tanto se considera que el vigente se origina ilegitimamente en una dictadura,

consagra un modelo politico poco democratico y establece un sistema econdémico neoliberal®,

Segun sefiala Carrasco’, la doctrina constitucional chilena compartia varias criticas
respecto a la Constitucion de 1980, relacionadas con: (1) la no incorporacion de derechos
econdmicos, sociales y culturales; (2) la falta de reconocimiento de los pueblos originarios y
sus derechos; (3) la ausencia de iniciativa popular de norma; (4) la existencia de quorums
supramayoritarios para ciertas leyes; (5) un régimen hiperpresidencialista; (6) la presencia
del neoliberalismo como ideologia constitucional de fondo; (7) su origen viciado; (8) las
falencias en las acciones constitucionales vigentes; (9) el rol que ha tomado el Tribunal
Constitucional; (10) la consagracion de diversos o6rganos constitucionales; (11) un marcado

centralismo de la organizacion politica y estatal; (12) la explotacion de los recursos naturales;

¢ Heiss, C., 2021, p. 70.

7 Nash, C., 2022, pp. 1170-1171.
8 Heiss, C., 2021, p. 72.

? Carrasco, E., 2020, pp. 42-46.



(13) la ausencia de otros derechos que los garantizados en la Constitucion o de regular de

manera diferente los ya existentes; y (14) el disefio del sistema municipal.

En noviembre de 2019, luego de intensas jornadas de protesta y represion policial que
dejaron manifestantes heridos y fallecidos, la clase politica decide dar una salida institucional
al conflicto, acordando el inicio de un proceso constituyente para reemplazar la Constitucion

Politica de la Republica de 1980'°.

Este acuerdo se plasmo en una reforma constitucional que agregd el parrafo “Del
Procedimiento para elaborar una Nueva Constitucion Politica de la Republica” al capitulo
XV de la Constitucion Politica de la Republica de 1980'!. En estos nuevos articulos se
establecio la realizacion de un plebiscito de entrada, donde la ciudadania debe optar entre
aprobar o rechazar el proceso para redactar una nueva constitucion, y el érgano encargado,
ya sea una Convencidén Constitucional conformada integramente por miembros electos
popularmente, o una Convencién Mixta Constitucional, conformada por partes iguales por
miembros electos popularmente y parlamentarias o parlamentarios en ejercicio. Este érgano
tendrd un afio para deliberar y entregar una propuesta de texto constitucional, el cual debera

ser ratificado por la ciudadania en un plebiscito de salida.

El plebiscito de entrada tuvo lugar el dia 25 de octubre de 2020. En éste, el 78,31% de los
votantes opt6 por aprobar la redaccion de una nueva constitucion'?, y el 79,18% por que fuera
una Convencién Constitucional la encargada de llevarla a cabo'®. Los miembros de esta
Convencion fueron electos en votacion realizada los dias 15 y 16 de mayo de 2021, quedando
“integrada en forma paritaria, con representacion de pueblos indigenas a través de un 10%
de los escafios que fueron reservados a representantes de los pueblos indigenas reconocidos

en Chile y con una amplia presencia de independientes™ ',

10 Heiss, C., 2021, p. 71.

1 Escudero, M. y Gajardo, J., 2020.
12 SERVEL, 2020a.

13 SERVEL, 2020b.

14 Nash, C., 2022, p. 1172.



El dia 4 de julio de 2022 la Convencion Constitucional hizo entrega al Presidente de la
Republica de la Propuesta de Nueva Constitucion, luego de un ano de trabajo. Esta propuesta
se caracterizd por incorporar de forma especifica un amplio catdlogo de derechos
fundamentales. Ademas, como plantea Nash, se “propone un verdadero sistema de derechos
humanos, con normas generales que recogen varias de las principales tendencia desarrolladas
a nivel internacional”!>. También se establece a Chile como un Estado Social de Derecho, se
promueve la paridad de género en diferentes niveles y se propone una nueva relacion con la

naturaleza'®.

El plebiscito de salida, en el cual se debia aprobar o rechazar la propuesta de Nueva
Constitucion realizada por la Convencion Constitucional, tuvo lugar el 4 de septiembre de
2022. Los resultados fueron 61,89% de votos para la opcion rechazo y 38,11% para la opcion

apruebo!”, por lo que fue desechada la propuesta.

Las fuerzas politicas del Poder Legislativo, ante los resultados del plebiscito, en diciembre
de 2022 llegan al llamado “Acuerdo por Chile”'®, para la realizacion de un nuevo proceso
constituyente, en el cual se fijan las “Bases Constitucionales” a partir de las cuales se
construird el nuevo texto constitucional. Ademads, se establecen los tres Organos que
participaran en el proceso: el Consejo Constitucional, compuesto por 50 miembros elegidos
por votacion popular y que tienen por mision el discutir y aprobar una propuesta de texto
constitucional; la Comision Experta, conformada por 24 personas electas por el Congreso
por su trayectoria profesional, técnica y/o académica, quienes deben elaborar un anteproyecto
de constitucion, el que servira de base para la discusion en el Consejo; y el Comité Técnico
de Admisibilidad, con 14 miembros electos por el Congreso por su destacada trayectoria, los
cuales tendran por tarea revisar las normas aprobadas y determinar su eventual

inadmisibilidad si son contrarias a las bases institucionales'®.

15 Nash, C., 2022, p. 1206.

16 Nash, C., 2022, p. 1206.

17 SERVEL, 2022.

18 Biblioteca del Congreso Nacional, 2023.
19 Biblioteca del Congreso Nacional, 2023.



En enero de 2023 comenzo a sesionar la Comision Experta, entregando el Anteproyecto
de Constitucion la primera semana de junio de 2023. Este texto serd discutido y enmendado
por los miembros del Consejo Constitucional, que comenzd su trabajo el 7 de junio de 2023.
La propuesta final de Constitucion fue entregada el dia 7 de noviembre de 2023, y el

plebiscito ratificatorio de salida tendra lugar el 17 de diciembre de 2023.

3. Pregunta y objetivos de investigacion

Considerando el momento constituyente en que se encuentra el pais actualmente, estudiar
los derechos y su inclusion en el texto constitucional de una forma historica y/o comparada

puede proporcionar herramientas para el debate y el andlisis critico de las propuestas.

En este sentido, el proceso constituyente puede entenderse como una oportunidad para la
incorporacion del derecho a la asistencia juridica en la Constitucion Politica de la Republica,
de una manera tal que obligue la modificacion de la actual politica publica hacia una que

cumpla con los estandares internacionales.

En esta linea surge la pregunta central de esta investigacion, ;como debe reconocerse el
derecho a la asistencia juridica en el texto constitucional chileno para que cumpla con los

estandares internacionales de derechos humanos?

Con miras a responder a esta pregunta, el objetivo general de este trabajo es analizar el
reconocimiento constitucional del derecho a la asistencia juridica a la luz del derecho

internacional de los derechos humanos.

De forma especifica, se espera, en primer lugar, conceptualizar los derechos de acceso a
la justicia y a la asistencia juridica. En segundo lugar, describir el tratamiento del derecho a
la asistencia juridica en el derecho internacional. En tercer lugar, describir los modelos de
reconocimiento constitucional del derecho a la asistencia juridica en Europa y América. En
cuarto lugar, analizar la norma constitucional sobre asistencia juridica en Chile y sus
problemas. Y, por ultimo, en quinto lugar, realizar una propuesta normativa para la

incorporacion del derecho a la asistencia juridica en el texto constitucional chileno.



4. Estructura del trabajo

El presente trabajo se estructura siguiendo los objetivos especificos enumerados en el

apartado anterior:

El primer capitulo se centra en el analisis del derecho de acceso a la justicia desde una
perspectiva conceptual y su relacion con la nocién de asistencia juridica integral, revisando

la forma en que se vinculan con las nociones de igualdad, tanto procesal como social.

El segundo capitulo estd enfocado en describir la forma en que se reconoce el derecho a
la asistencia juridica en el derecho internacional, principalmente su presencia en tratados,

jurisprudencia y otros instrumentos, tanto en el &mbito americano como europeo.

El tercer capitulo expone un analisis comparativo del reconocimiento constitucional del
derecho a la asistencia juridica, revisandose las constituciones de todos los paises miembros
del Convenio Europeo de Derechos Humanos y de la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos.

El cuarto capitulo mira el caso chileno, realizdndose una evaluacion del reconocimiento
constitucional del derecho a la asistencia juridica en la Constitucion Politica de la Republica
de 1980 y como se ha plasmado en la politica publica de asistencia juridica. Asimismo, se
revisa como las propuestas de la Convencion Constitucional de 2022, de la Comisioén Experta
del Proceso Constitucional de 2023 y del Consejo Constitucional del 2023 recogen esta

evaluaciodn e incorporan el derecho a la asistencia juridica en sus textos.

El quinto capitulo presenta una propuesta normativa de reconocimiento constitucional del
derecho a la asistencia juridica que busca servir de insumo para el debate constituyente actual,
describiendo su contenido y alcance y como puede relacionarse con la politica publica de

asistencia juridica.



CAPITULO 1

DEL DERECHO DE ACCESO A LA JUSTICIA AL
DERECHO A LA ASISTENCIA JURIDICA: MARCO
TEORICO-CONCEPTUAL

1. El derecho de acceso a la justicia

Dentro de los derechos fundamentales que se reconocen a todas las personas aparece el
derecho de acceso a la justicia. Se considera que este derecho tiene un rol central en cualquier
sistema democratico, pues permite garantizar los demds derechos a través de las acciones

ante tribunales?’.

Cappelletti y Garth sefialan que es dificil definir qué es exactamente el acceso a la justicia,
pero que si podemos considerarlo como el “principio fundamental de todo sistema juridico:
que el pueblo pueda ejercer sus derechos y/o solucionar sus conflictos por medio del

Estado”?!.

De forma general, puede entenderse que el derecho de acceso a la justicia “supone la
disponibilidad efectiva de cauces institucionales destinados a la proteccion de derechos y a
la resolucion de conflictos de variada indole, de manera oportuna y con base en el

ordenamiento juridico”??.

En este sentido, se plantea que existen dos concepciones del acceso a la justicia, una
concepcion restringida y una concepcion amplia. Segun la concepcion restringida el acceso
a la justicia es parte del derecho a la tutela judicial efectiva, y por ende se limita al acceder a
los procedimientos judiciales®>. Por otra parte, la concepcion amplia del acceso a la justicia

abarca, ademas de los procedimientos judiciales, el acceso a instituciones, 6rganos o poderes

20 Birgin, H. y Kohen, B., 2006, p. 15.

2l Cappelletti, M. y Garth, B., 1983, p. 18.
22 Casal, J., 2005, p. 11.

2 Casal, J., 2005, p. 23.



del Estado que ejercen funciones jurisdiccionales, es decir resuelven conflictos aplicando el
derecho?*. Este concepto de acceso a la justicia también incluye vias no jurisdiccionales de
resolucion de conflictos, como los mecanismos alternativos de solucion de conflictos

(MASC)>.

El Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) define al derecho de
acceso a la justicia como “el acceso a un remedio eficaz para un problema tutelado por un
derecho”®. En este sentido, implica atender toda instancia, judicial o no judicial, donde se

facilite la resolucion de un conflicto o el ejercicio de un derecho?’.

Esta concepcion amplia del acceso a la justicia se construye, segin plantea Santis®®, en
base a tres grandes avances de derechos humanos: (1) incluir dentro del acceso a la justicia
la tutela judicial efectiva; (2) obligacion del Estado de remover barreras que impidan o
dificultan el ejercicio de los derechos; y (3) incorporar las particularidades de los grupos

vulnerables al evaluar el acceso a la justicia.

9

Siguiendo a Birgin y Kohen®, el acceso a la justicia debe entenderse tomando en

consideracion sus diferentes dimensiones:

1. El acceso propiamente dicho al sistema judicial: se refiere a la posibilidad de ejercer
la accidn ante un tribunal u érgano competente, y a ejercer su defensa en caso de ser
requerido.

2. Ladisponibilidad de un buen servicio de justicia: se refiere a la existencia de procesos
justos, con plazo razonable y sentencias o decisiones justificadas.

3. La posibilidad de sostener el proceso completo: se refiere a que sea posible sostener
la carga que implica un proceso por toda su duracion, esto es no solo los costos

econdmicos, sino que también en términos de tiempo y oportunidad.

24 Birgin, H. y Kohen, B., 2006, p. 20.

% Bernales, G., 2019, p. 158.

26 Programa de las Naciones Unidas para €l Desarrollo, 2005, p. 14.
27 Programa de las Naciones Unidas para €l Desarrollo, 2005. p. 14.
28 Santis, A., 2020, p. 66.

2 Birgin, H. y Kohen, B., 2006, p. 19.
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4. El conocimiento de los derechos y los medios para hacerlos valer: se refiere a contar
con la informacién necesaria para poder identificar cudndo se estd vulnerando un
derecho y las formas en qué pueden defenderse o hacerse valer, para poder tomar una

decision razonada respecto a cudl sera el mejor curso de accion.

Esta ultima dimension se relaciona con que para poder hacer uso del acceso a la justicia
en un sentido amplio se debe realizar un proceso previo que implica definir si se puede
traducir la circunstancia que genera conflicto en un problema juridico propiamente tal. Este
proceso consta de varias etapas. En primer lugar, debe reconocerse la existencia de un
problema. Posteriormente, hay que reconocer ese problema como juridico. Luego, se debe
identificar al responsable del problema. Después, se requiere convertir el problema en una
demanda o requerimiento. Enseguida, se debe sostener el proceso hasta su término, con todo

lo que ello implica. Por wiltimo, hay que intentar hacer efectiva la resolucion®’,

El derecho de acceso a la justicia se caracteriza por estar siempre en relacion a otros
derechos, en tanto se vincula con el derecho de igualdad ante la ley, el derecho a la tutela
judicial efectiva, el derecho a peticion, entre otros>!'. M4s adelante se tratara el rol del derecho

de acceso a la justicia como garante de los demds derechos fundamentales.

2. El derecho a la asistencia juridica integral

Como vimos, para poder acceder a la justicia en sus distintas dimensiones se requiere un
proceso previo de analisis y configuracion del problema juridico. Lo mas probable es que las
personas no tengan los conocimientos necesarios para poder realizar este analisis de forma
adecuada y precisaran la asesoria de un profesional juridico. Del mismo modo, la gran

mayoria de procedimientos judiciales requieren el patrocinio de un abogado.

Asi, la asistencia juridica se vuelve un elemento fundamental para la efectividad del
acceso a la justicia, en tanto no solo es parte de los requisitos para acceder a los muchos de

los procedimientos, sino que también permite a las personas tomar decisiones informadas

30 Gherardi, N., 2006, p. 130.
31 Bernales, G., 2019, pp. 162-163.

11



respecto a la resolucion del conflicto, los resultados posibles, costos, etc. De esta forma, se
puede plantear que las personas que cuentan con asistencia juridica se encuentran en una

situacion aventajada respecto a aquellas que no la tienen.

En la medida que la falta de conocimiento de los derechos y procedimientos genera
barreras para acceder a la justicia y resolver adecuadamente el problema juridico que se
plantea, se vuelve necesario consagrar el derecho a la asistencia juridica como forma de

superar estas barreras.

En este sentido, la asistencia juridica no puede entenderse solo como representacion o
defensa en juicio, debe incluirse la orientacion y asesoria fuera de los procedimientos
judiciales, en tanto se requiere de todas ellas para cubrir satisfactoriamente las distintas

dimensiones del derecho de acceso a la justicia en su concepcion amplia.

Asi, a partir de la concepcion amplia del acceso a la justicia que se defini6 en el apartado
anterior es posible construir una concepcion amplia de asistencia juridica, que permita
abarcar todas sus dimensiones y momentos, la que denominaremos asistencia juridica

integral.

Defino asistencia juridica integral como aquella obligacion del Estado de poner a
disposicion de todas las personas que lo requieran, los servicios de orientacion, asesoria y
representacion juridica, con el fin de resolver oportuna y adecuadamente sus necesidades

legales>2.

Para cumplir con ese objetivo, la asistencia juridica integral debe cumplir con ciertas
caracteristicas, las que defini tomando como base la revision bibliografica y la concepcion
amplia del acceso a la justicia, que como veremos mas adelante se vincula con lo consagrado
en los instrumentos internacionales y con la aplicacion que han dado los tribunales

internacionales. Estas caracteristicas son:

32 A partir de lo planteado por Carvacho et al. (2022) entenderemos necesidad legal como aquel problema
juridico o con aristas juridicas que requiere la asesoria de un letrado o la intervencion de un organismo externo
para su resolucion.
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1. Respecto a su modalidad: comprende la realizacion de actividades de orientacion,
educacion, asesoria y representacion juridica.

2. Respecto a su temporalidad: comprende las etapas previas a un juicio o proceso, toda
su duracion y la ejecucion o cumplimiento de lo resuelto.

3. Respecto a su ambito: comprende todas las materias juridicas, ya sea penales, de
familia, civiles, vecinales, de consumidor, administrativas, laborales, etc.

4. Respecto a su aplicacion: comprende todo tipo de proceso juridico, ya sean
procedimientos judiciales, administrativos o mecanismos alternativos de resolucion de
conflictos.

5. Respecto a su costo: debe ser prestada gratuitamente a toda persona que no pueda
obtenerla por si misma.

6. Respecto a quién la presta: la asistencia debe ser entregada por abogados habilitados.

7. Respecto a su pertinencia: debe tomar en consideracion los factores sociales,
culturales, econdmicos y de género al momento de prestarse la asistencia, poniendo

especial énfasis en los requerimientos de los grupos vulnerables.

Creemos que cumpliendo estas caracteristicas la asistencia juridica integral permite
adoptar una aproximacion sistémica a los problemas de la relacion entre ciudadanos y el

9933

sistema de justicia””, con la finalidad de que exista una tutela efectiva los derechos de todas

las personas.

3. Acceso a la justicia y asistencia juridica como garantias de igualdad

El derecho de acceso a la justicia se ha considerado como esencial para que el

134, En este sentido,

reconocimiento de los derechos y libertades politicas no sea solo forma
se plantea que el derecho de acceso a la justicia, en su perspectiva amplia, debe entenderse

como ‘el principal derecho --el mas importante los derechos humanos- en un moderno e

33 Carvacho, P. et al., 2022, p. 375.
3% Abramovich, V., 2006, p. 59.
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igualitario sistema legal que tenga por objeto garantizar, y no simplemente proclamar, el

derecho de todos”?.

De este modo, sin igual acceso a la justicia ni asistencia juridica que lo permita no podria
decirse que se garantiza el derecho de igualdad ante la ley, en tanto no seria posible, sin ellos,
la igual proteccion de todos los demds derechos. Sin su aplicacion efectiva no es viable la
exigibilidad del total de los derechos consagrados en el ordenamiento juridico, por lo que el
derecho de acceso a la justicia aparece como derecho fundamental de un estado de derecho

democratico’®.

Por esto, podemos decir que el acceso a la justicia y la asistencia juridica son garantias de
igualdad en dos niveles. Por una parte, garantizan la igualdad dentro de un proceso juridico
y la igual satisfaccion de las necesidades legales de la poblacion. Por otra, garantizan la
igualdad social al permitir que todas las personas puedan defender sus derechos ante otras

personas y ante el Estado.

3.1 Igualdad procesal

Como vimos anteriormente, el acceso a la justicia no implica solo la posibilidad de acudir
a los tribunales u otra instancia de resolucion de conflictos, sino que también que alli se

desarrolle un proceso justo.

El debido proceso, como garantia para la proteccion de los derechos, es “aplicable tanto a
los procesos civiles, contencioso-administrativos y penales™’. Esta garantia “esta integrada

por los siguientes derechos:

1. Derecho al juez independiente, imparcial, predeterminado por la ley y competente.
Derecho a un proceso previo legalmente tramitado.

Derecho a un proceso publico.

el A

Derecho a la defensa:

35 Cappelletti, M. y Garth, B., 1983, p. 22.
36 Centro de Derechos Humanos, 2008, p. 176.
37 Carbonell, F. y Letelier, R., 2020, p. 370.
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a. Defensa técnica (asistencia letrada) y gratuita.
b. Defensa material:
i. Derecho a ser oido dentro de un plazo razonable.
ii. Derecho a formular alegaciones.
iii. Derecho a ofrecer y rendir prueba.
iv. Derecho a contradecir alegaciones y pruebas.

v. Derecho a una sentencia motivada.”3®

Como sefiala Coftré, “el debido proceso garantiza que la actividad a desarrollar en el
tribunal sea llevada de una manera que permita exponer todos los aspectos facticos y juridicos

para incidir en la decision del tribunal, con el objetivo de legitimar la decision judicial’.

Asi, el derecho a la defensa aparece como un elemento fundamental del debido proceso

en tanto permite la igual participacion de las partes y asegura la contradiccion como principio.

El principio de igualdad de armas es “el componente del debido y justo proceso que exige
la existencia de un ‘equilibrio justo’ entre las partes de modo que cada parte debe tener una
oportunidad razonable para presentar su caso sin ninguna desventaja sustancial de una parte

frente a la otra”*",

Asi, para que exista igualdad procesal debe observarse: (1) la imparcialidad del juez; (2)
la igualdad en el acceso a la justicia; (3) la reduccion de las barreras de acceso a la justicia;
(4) el igual acceso a la informacion necesaria para una adecuada accioén/defensa; (5) la
igualdad en el derecho a la prueba, su carga y produccion; (6) la igual intervencion del juez;

(7) el igual acceso a la tutela colectiva de derechos e intereses*!.

En este contexto, el igual acceso a esta defensa, tanto desde su perspectiva técnica como

material, es requisito esencial para que exista el debido proceso. Aqui se torna fundamental

38 Carbonell, F. y Letelier, R., 2020, p. 370.

3 Cofré, L., 2020, p. 254.

40 Orellana T., F. y Pérez R., A., 2022, p. 268.
4 Orellana T., F. y Pérez R., A., 2022, p. 271.
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la asistencia juridica integral, pues permite que de forma efectiva se concreticen todos los

elementos de la defensa como derecho.

Una decision que no cumpla con estas garantias no se ajusta a los estandares nacionales e
internacionales, y, por sobre todo, no tendra la legitimidad necesaria para que la ciudadania

la considere adecuada y respetable, lo que es fundamental para el estado de derecho.

3.2 Igualdad social

Como hemos planteado anteriormente, el acceso a la justicia tiene su razon de ser en la
proteccion de los derechos de las personas, pues es la forma en la que pueden alegarse o

defenderse estos derechos.

Como sefala Ferrer, “el acceso a la justicia es un elemento sine qua non de la ciudadania,
no solo porque hace parte del catdlogo de derechos contenidos en la misma, sino porque
precisamente de ¢l depende la efectiva proteccion de los derechos civiles, politicos, sociales
y colectivos”*?. De este modo, igual acceso a la justicia significa igual acceso a la proteccion
de los derechos, por lo que esta intimamente relacionado con la igualdad entre las personas

y ante la ley.

Acceder como sujetos activos a la justicia nos confiere el status de persona, de
ciudadano®. De esto se deriva que, en la medida que no se garantice el igual acceso a la
justicia, no podra terminarse con la exclusion social, pues la capacidad de efectivizar

derechos se relaciona con la existencia de una ciudadania democratica e inclusiva*.

Siguiendo el enfoque de acceso a la justicia del PNUD, el acceso a la justicia es un medio
y un fin en si mismo. Opera como un medio para la resolucion de los conflictos juridicos,
pero también como un fin, percibiéndose “como un instrumento para la transformacion de

las relaciones de poder que perpetian la exclusion, la pobreza y la dependencia de grupos

4 Ferrer, N., 2010, p. 123.
4 Sommerlad, H., 2006, p. 86.
# Sommerlad, H., 2006, p. 84.
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tales como mujeres, presos, indigenas, migrantes, discapacitados, menores, ancianos,

trabajadores, etc.”*’

Si no se realizan acciones positivas para lograr el igual acceso a la justicia, con todos sus
componentes y dimensiones, lo que termina ocurriendo es que “el sistema de justicia se
convierte en una sefial y factor adicional de inequidad, un andamiaje institucional promotor

de privilegios y disolvente de la cohesion social”*®.

Por tanto, un Estado democratico de derecho debe propender a asegurar el derecho de
acceso a la justicia y a la asistencia juridica como mecanismo para lograrlo, pues son la base
para la proteccion de los derechos fundamentales de las personas. Asi mismo, debe pensarlos
no solo como elementos dentro del sistema juridico, sino que también como pilares para la
construccion de una sociedad mas igualitaria e inclusiva, que tenga como eje central la

dignidad de las personas.

45 Programa de las Naciones Unidas para €l Desarrollo, 2005, p. 11.
4 Casal, J., 2005, p. 17.
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CAPITULO 11

EL DERECHO A LA ASISTENCIA JURIDICA EN EL
DERECHO INTERNACIONAL

El derecho a la asistencia juridica se consagra en diversos instrumentos internacionales,
principalmente relacionado a los derechos al debido proceso y a la tutela jurisdiccional

efectiva.

En este contexto, aparece el derecho a la defensa, y a contar con asistencia juridica para
ella, como un elemento esencial que permite el cumplimiento de los derechos antes

sefialados.

A pesar de que en general los instrumentos consagran el derecho a la asistencia juridica
en el ambito penal, la interpretacion ha ampliado el alcance del derecho, entendiéndose que

existen casos no penales donde se requerird la asistencia juridica y deberéa garantizarse.

A continuacion, se revisaran estos instrumentos para analizar el sentido y alcance con los

que se trata el derecho a la asistencia juridica.

1. Tratados internacionales

1.1. Pacto Internacional de Derechos Civiles v Politicos

El articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece:

“1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona
tendrd derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal

competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la substanciacion de
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cualquier acusacion de caracter penal formulada contra ella o para la determinacion de sus

derechos u obligaciones de cardcter civil. (...) "%

En este primer numeral se trata el derecho a la tutela judicial efectiva y la igualdad ante
los tribunales y cortes. Esta garantia procede no s6lo en los asuntos de naturaleza civil y penal
como senala el articulo, sino que también en cualquier asunto en donde haya un 6rgano

cumpliendo una funcién judicial*.

Ademas, en su numeral 3, el articulo 14 del Pacto sefala:

“3. Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra derecho, en plena

igualdad, a las siguientes garantias minimas. (...)

d) A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser asistida por un
defensor de su eleccion; a ser informada, si no tuviera defensor, del derecho que le asiste a
tenerlo, y, siempre que el interés de la justicia lo exija, a que se le nombre defensor de oficio,

gratuitamente, si careciere de medios suficientes para pagarlo; (...)"*

Como se observa, en este tratado se consagra explicitamente el derecho a la defensa en
materia penal, sefialandose de forma expresa que cuando el interés de la justicia lo exija, debe
otorgarse defensa gratuita durante el juicio si es que la persona no pudiera pagarla. De esta
forma, el Pacto establece ademas dos requisitos para la procedencia de la defensa gratuita
como derecho, el interés de la justicia y la carencia de recursos econémicos, los cuales han
sido posteriormente recogidos en sentencias de los tribunales internacionales, otros

instrumentos y, también, legislaciones nacionales.

1.2. Convenio Europeo de Derechos Humanos

El Convenio Europeo de Derechos Humanos, en su articulo 6 sefiala:

47 Asamblea General de las Naciones Unidas, 1966.

48 Seguin interpretacion del Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas en informe que revisaremos
mas adelante en este capitulo.

49 Asamblea General de las Naciones Unidas, 1966.
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“1. Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente y dentro
de un plazo razonable, por un Tribunal independiente e imparcial, establecido por ley, que
decidira los litigios sobre sus derechos y obligaciones de cardcter civil o sobre el fundamento

de cualquier acusacion en materia penal dirigida contra ella. (...)"*°

Del mismo modo que el Pacto antes revisado, el Convenio Europeo consagra el derecho
a ser oido en juicio, tanto en litigios civiles como penales, entendiendo el derecho a la defensa

como parte del derecho a la tutela judicial efectiva y al debido proceso.
De igual forma, en el numeral 3 del articulo 6 se establece:
“3. Todo acusado tiene, como minimo, los siguientes derechos: (...)

¢) a defenderse por si mismo o a ser asistido por un defensor de su eleccion y, si carece
de medios para pagarlo, a poder ser asistido gratuitamente por un abogado de oficio, cuando

los intereses de la justicia asi lo exijan; (...)"""!

Asi, se incluye también el derecho a la defensa en el ambito penal como un derecho a
garantizar, recogiendo los mismos requisitos del Pacto, el interés de la justicia y la necesidad
econdmica como elementos que deben concurrir para que se deba otorgar la defensa de

manera gratuita.

1.3. Convencidén Americana sobre Derechos Humanos

El articulo 8 de la Convencion Americana sobre Derechos humanos en su numeral 1

sefiala:

“1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con

anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra

59 Consejo de Europa, 1950.
51 Consejo de Europa, 1950.
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ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o

de cualquier otro cardcter.”*

En este articulo, tal como en los tratados revisados precedentemente, se consagra el
derecho a la tutela judicial efectiva, tanto en materia penal como civil, laboral o

administrativa, ampliando el alcance de este derecho en relacion a los demas instrumentos.
En el numeral 2, respecto al derecho a la defensa se establece:

“2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona

tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: (...)

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor

de su eleccion y de comunicarse libre y privadamente con su defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado,
remunerado o no segun la legislacion interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo

ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley; (...) >

Como se puede ver, en la Convencion se incluye el derecho a la defensa y al ser asistido
por un defensor dentro del proceso penal. En este sentido, se sefiala de forma explicita que el
inculpado debe poder ejercer su defensa, ya sea por si mismo o por un abogado, el cual debe
ser proporcionado por el Estado si es que el inculpado no lo ha gestionado o no puede

costearlo.

De este modo, se incorpora la figura de la asistencia juridica, en este caso en materia penal,

como mecanismo de provision de la defensa consagrada en la Convencion.

52 Organizacién de los Estados Americanos, 1969.
53 Organizacion de los Estados Americanos, 1969.
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1.4 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea

La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea es el tratado donde se

consagra de forma mas concreta el derecho a la asistencia juridica propiamente tal.

En el articulo 47, sobre el derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial se

sefiala:

“(...) Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa y publicamente y
dentro de un plazo razonable por un juez independiente e imparcial, establecido previamente

por la ley. Toda persona podra hacerse aconsejar, defender y representar.

Se prestara asistencia juridica gratuita a quienes no dispongan de recursos suficientes
siempre y cuando dicha asistencia sea necesaria para garantizar la efectividad del acceso a

la justicia.”*

Asi, la asistencia juridica aparece como elemento esencial de la tutela judicial efectiva,
debiendo proveerse de forma gratuita, en caso de que sea necesaria para acceder de forma
eficaz a la justicia y no se tengan los recursos. La asistencia juridica se torna relevante en

tanto permitiria la igualdad de armas en el proceso, es decir, la equidad entre las partes.

De este modo, la Carta hace un reconocimiento explicito al derecho a la asistencia juridica
gratuita sin distincion de materia, siempre que se cumpla con los requisitos, que el justiciable
carezca de recursos econdomicos suficientes para costearsela y que ésta sea necesaria para

garantizar el efectivo acceso a la justicia.

54 Uni6n Europea, 2016.
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2. Jurisprudencia

2.1 Tribunal Europeo de Derechos Humanos

El Tribunal Europeo, desde los afios setenta ha dictado diversas sentencias que tratan el
derecho a la tutela judicial efectiva, y en particular, el derecho a la asistencia juridica,

sentando criterios interpretativos claros.

El Tribunal ha definido que el derecho a un juicio justo consagrado en el art. 6 numeral 1
del Convenio tiene como elemento inherente el derecho a acceder al tribunal, es decir, a poder
presentar demandas y peticiones®’, en la medida que “las caracteristicas de los procesos
judiciales de ser justos, publicos y expeditos no tienen ningln valor si es que no hay procesos
judiciales™.

En este sentido, en Golder vs. Reino Unido, el Tribunal sefialé que al no permitir que el
sr. Golder se contactara con un abogado para discutir la eventual interposiciéon de una
demanda civil en contra de un funcionario de la prision donde se encontraba cumpliendo
condena, el Gobierno del Reino Unido viold su derecho a acceder a los tribunales de justicia.
De este modo, dice el Tribunal, que “sin negar formalmente a Golder su derecho a iniciar
procedimientos ante un tribunal, el Ministerio del Interior le impidié de hecho iniciar una

9957

accion en ese momento””’ al no permitirle acceder a la asistencia juridica requerida para

evaluar la interposicion de la demanda.

De igual forma, en Aerts v. Bélgica, el Tribunal sefiala que la denegacion de la asistencia
juridica gratuita requerida, en base a la evaluacion de los fundamentos del caso hecha por la
Oficina de Asistencia Juridica, viola el derecho a acceder a los tribunales en la medida que
la evaluacion del mérito del caso corresponde a la Corte®, y al no prestarse la asistencia
juridica solicitada, no se permite, en definitiva, que éste llegue a ser objeto de anélisis por los

jueces. Esta interpretacion es relevante, pues como se observa en la revision de las sentencias,

35 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 2002. Parrafo 46.

56 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 2007. Parrafo 123. Traduccion propia.
57 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 1975. Parrafo 26. Traduccion propia.
58 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 1998a. Pérrafo 60.
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si la representacion letrada es requisito para poder acceder a un tribunal, la no provision de

asistencia juridica por parte del Estado puede constituir una violacion al Convenio.

Asi mismo, el Tribunal ha sefialado que el principio de igualdad de armas es inherente a
la nocion de juicio justo del art. 6 numeral 1 de la Convencion®. En este sentido, este
principio “requiere que a cada parte se le debe dar oportunidad razonable para presentar su

caso bajo condiciones que no lo pongan en desventaja sustancial frente a su oponente”®.

Uno de los mecanismos para esta igualdad de armas es la asistencia juridica. En materia
penal, el art. 6 numeral 3 del Convenio consagra el derecho a defenderse a si mismo o contar
con una defensa letrada, que debe ser otorgada gratuitamente por el Estado si es que no tiene

los medios para pagarla y asi lo requieran los intereses de justicia.

En este sentido, en Pakelli v. Alemania, el Tribunal plantea que, a pesar de que la
autodefensa es permitida por la legislacion alemana, ésta “no puede concebirse como una

61 entendiendo

alternativa valida e incondicionada al derecho de asistencia juridica gratuita
que debe tenerse en consideracion las circunstancias de cada caso para determinar si aquel

acusado que se autodefiende esta en igualdad de armas con el persecutor.

Por otra parte, en materia civil el derecho a la asistencia juridica no esta explicitamente
consagrado y el Tribunal ha sefialado que “no existe un derecho automatico bajo el Convenio
para que asistencia o representacion juridica estén disponibles para un demandante que esta

involucrado en un procedimiento que determina sus derechos civiles”%?.

El Tribunal, en Steel y Morris v. Reino Unido, plantea que debe analizarse las
circunstancias del caso y de los intervinientes para poder definir si es que la asistencia juridica

es necesaria para que exista igualdad de armas®. Sin embargo, no es deber del Estado

59 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 1987. Parrafo 62.

%0 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 1997. Parrafo 53. Traduccién propia.
1 Maqueo Ramirez, 2013, p. 19.

62 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 2002b. Parrafo 88. Traduccion propia.
63 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 2005.
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asegurar una igualdad de armas total, mientras cada parte tenga la oportunidad razonable de

presentar su caso sin mayores desventajas®.

Ahora bien, dice el Tribunal en Airey v. Irlanda, “a pesar de la ausencia de una cldusula
similar (a la del art. 6 numeral 3) para la litigacion civil, el art. 6 numeral 1 puede, en
ocasiones, obligar al Estado a proveer la asistencia de un abogado cuando esta asistencia se

pruebe como indispensable para el acceso efectivo al tribunal”®

, ya sea porque es obligatoria
la representacion letrada, ya sea por la complejidad del procedimiento o del caso en

particular®.

En este sentido, el Tribunal sefiala que hay distintos factores que deben analizarse para
poder determinar si la persona sera capaz de presentar su caso de forma apropiada y
satisfactoria sin la asistencia de un abogado. Debe atenderse la complejidad del
procedimiento, la necesidad de abordar puntos juridicos complicados o establecer hechos a
través de evidencia y examinacion de testigos, y la carga emocional que pueda tener el asunto

para la persona®’.,

No obstante el Convenio consagra el derecho a la asistencia juridica en materia penal, el
numeral 3 del art. 6 plantea dos condicionantes a este derecho, en tanto se requiere que el
acusado no cuente con los recursos econdmicos suficientes para costear su defensa y que el

interés de la justicia asi lo exija.

En relacion a este ultimo punto, el interés de la justicia, el Tribunal se ha pronunciado
estableciendo factores a tener en cuenta para determinar si existe este interés. En Quaranta v.
Suiza® sefiala que, en primer lugar, se debe considerar la gravedad de los hechos que se
acusan y la severidad de la pena que se arriesga. En segundo lugar, debe analizarse la
complejidad del caso, tanto en relacion a los hechos a probar como a los puntos juridicos que

se deben abordar. Por ultimo, el Tribunal sefala que debe tenerse en consideracion la

%4 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 2005. Parrafo 62.

%5 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 1979. Parrafo 26. Traduccion propia.
% Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 1979. Parrafo 26.

67 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 2002b. Parrafo 89.

%8 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 1991. Parrafos 33, 34 y 35.
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situacion personal del justiciable, en relacion a su edad, sus antecedentes educacionales, su
situacion laboral y econdmica, su origen nacional, entre otros, y como ¢ésta influye en la
posibilidad del justiciable de defenderse de manera eficaz en el proceso que se lleva en su

contra.

Siguiendo la l6gica de considerar las circunstancias del caso, y en especifico la severidad
de la pena arriesgada, el Tribunal en Benham v. Reino Unido® plantea que en todos aquellos
casos en que es posible la imposicion de una pena de privacion de libertad, los intereses de
la justicia indican que se debe contar con representacion juridica, excluyendo la posibilidad

de la autodefensa como remedio valido para un juicio justo.

Por ultimo, el Tribunal ha sefalado que, a pesar de que no es posible exigir diligencias o
resultados a los abogados que prestan asistencia juridica, los Estados deben velar porque el
derecho a defensa se haga efectivo en la practica’®. Asi, estan obligados a intervenir si es de
manifiesto o se les hace saber que no se esta prestando de manera efectiva la asistencia
juridica requerida’!. En este sentido, en Goddi v. Italia’®, el Tribunal sentencia que la Corte
de Apelaciones de Bolonia debié haber tomado medidas positivas para permitir que el
abogado designado para la asistencia juridica del justiciable pudiera preparar adecuadamente
su defensa, en vista de que se le asign6 tardiamente a la causa y por ende no tuvo ocasion de
revisar los antecedentes ni hablar con su representado, siendo evidente para la Corte esta

situacion.

En esta misma linea, en Staroszczyk v. Polonia” se establece que, a pesar de que no es
obligacion de los Estados proveer asistencia juridica en procesos civiles, si deben ser
diligentes en asegurar que, por una parte, las personas puedan ejercer su derecho a juicio
justo de forma genuina y efectiva y, por otra, exista un equilibrio necesario entre el derecho

de acceso a la justicia y la independencia de los abogados en el ejercicio de su profesion.

% Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 1996. Parrafo 61.
7 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 1980. Parrafo 36.
7! Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 1998. Parrafo 38.
72 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 1984. Parrafo 31.
73 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 2007. Parrafo 127 y ss.
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En suma, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos sefiala que el derecho a la asistencia
juridica se relaciona con el derecho a acceder al tribunal y tener un juicio justo, tanto en
materia civil como penal. De forma general, la asistencia juridica es necesaria cuando permite
el acceso efectivo al tribunal, porque se requiere representacion letrada y también cuando las
circunstancias del caso y los intervinientes hagan fundamental esa representacién para

asegurar la igualdad de armas en el proceso.

En materia penal, se torna obligatoria la asistencia juridica, siguiendo el tenor del art. 6
del Convenio, teniendo en consideracion las limitaciones alli contenidas. En este ambito el
Tribunal define criterios para la aplicacion de estas limitaciones, en particular respecto a
como se determina el interés de justicia, con el objetivo de que la defensa no sea solo nominal

y permita un acceso efectivo a un juicio justo.

2.2. Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte ha tratado el derecho a la asistencia juridica como un elemento del debido
proceso, relacionado con el derecho a la defensa, por una parte, y con el derecho a la tutela

judicial efectiva, por otra.

Senala la Corte en el caso Martinez Coronado v. Guatemala que el servicio de asistencia
letrada gratuita es fundamental “para la promocién y proteccion del derecho de acceso a la

justicia de todas las personas, en particular de aquellas que se encuentran en una situacion de

vulnerabilidad””*.

En el caso Lopez y otros v. Argentina, la Corte sefiala que “en la determinacion de los
derechos y obligaciones de las personas, de orden penal, civil, laboral, fiscal o de cualquier
otro caracter, se deben observar “las debidas garantias” que aseguren, segun el procedimiento
de que se trate, el derecho al debido proceso; y que el incumplimiento de una de esas garantias

conlleva una violacion” del art. 8.1 de la Convencion’.

4 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2019a. Parrafo 82.
5 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2019d. Parrafo 200.
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Esta sentencia sigue la linea de lo planteado por la Corte en la Opinién Consultiva OC-
11/90, donde menciona que el concepto de debidas garantias que rige en materia penal
también es aplicable a procesos civiles, laborales, fiscales o de cualquier otro caracter y, por

tanto, la persona también tiene derecho al debido proceso en esos ambitos’.

Sin embargo, la Corte a continuacion plantea que debe analizarse de manera particular
cada procedimiento, en relacion a su significacion, cardcter y contexto, para determinar los
alcances del debido proceso en materias no penales, y evaluar si éste incluye la necesidad de
asistencia juridica’’. Es decir, se requiere analizar el caso en particular para poder definir si
se requiere asistencia juridica como garantia de debido proceso, anéalisis que no es necesario

en materia penal, pues se consagra explicitamente en el art. 8.

Con todo, que una persona no cuente con los recursos necesarios para pagar su asistencia
juridica, y que por esa razéon se vea impedida de acceder a procedimientos judiciales para
hacer valer sus derechos, es una forma de discriminacion por motivos econémicos y la pone

en una situacion de desigualdad ante la ley’®.

En el mismo sentido, en la Opiniéon Consultiva OC-18/03 la Corte sefiala que se vulnera
el derecho a las garantias y a la proteccion judicial cuando no se entrega un servicio publico
gratuito de defensa legal a las personas que no tienen recursos para pagarlo’”’. En este
contexto, dice la Corte, “el Estado debe garantizar que el acceso a la justicia sea no solo
formal sino real”®’, debiendo tomar las medidas necesarias para ello. Este planteamiento se
alinea con lo sefialado por la Corte en la Opinion Consultiva OC-16/99, “la presencia de
condiciones de desigualdad real obliga a adoptar medidas de compensacion que contribuyan
a reducir o eliminar los obstaculos y deficiencias que impidan o reduzcan la defensa eficaz

de los propios intereses”®!.

76 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1990. Parrafo 28.
7 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1990. Parrafo 28.
8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1990. Parrafo 22.
" Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2003. Parrafo 126.
80 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2003. Parrafo 126.
81 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1999. Parrafo 119.
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En Acosta y otros v. Nicaragua, la Corte es clara al sentenciar que “cualquier norma o
medida del orden interno que imponga costos o dificulte de cualquier otra manera el acceso
de los individuos a los tribunales, y que no esté justificada por las razonables necesidades de
la propia administracion de justicia, debe entenderse contraria al precitado articulo 8.1 de la
Convencion”®. Asi, requerir de representacion letrada y no contar con mecanismos para
proveerla a quienes no pueden costearla, se configura como una discriminaciéon que viola la

Convencion.

En este sentido, en Manuela y otros v. El Salvador, la Corte establece que “el derecho a
la defensa obliga al Estado a tratar al individuo en todo momento como un verdadero sujeto
del proceso, en el mas amplio sentido de este concepto, y no simplemente como objeto del
mismo”®*. Esto implica que la persona debe tener la posibilidad de participar de forma activa

en el juicio y contar con una efectiva defensa técnica.

La Corte en Rosadio Villavicencio v. Pert sefiala que el Estado debe adoptar todas las
medidas adecuadas para que la defensa de las personas sea efectiva y no solo formal, en tanto
que la mera presencia del defensor no es suficiente para considerar que se estd cumpliendo

con la garantia®,

Respecto a cuando debe comenzar y terminar la defensa, en el caso Grijalva Bueno v.
Ecuador, la Corte plantea que “el derecho a la defensa debe necesariamente poder ejercerse
desde que se sefiala a una persona como posible autor o participe de un hecho punible y sélo
culmina cuando finaliza el proceso, incluyendo, en su caso, la etapa de ejecucion de la

pena”®

82 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2017. Péarrafo 163. Ver también: Caso Cantos v. Argentina.
Serie C N°97, 28 de noviembre de 2002.

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2021b. Parrafo 120. Ver también: Caso Ruano Torres y otros v.
El Salvador. Serie C N°303, 5 de octubre de 2015; Caso Barreto Leiva v. Venezuela. Serie C N°206, 17 de
noviembre de 2009; Caso Grijalva Bueno v. Ecuador. Serie C N°426, 3 de junio de 2021.

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2019b. Parrafo 143. Ver también: Caso Chaparro Alvarez y
Lapo Ifiiguez v. Ecuador. Serie C N°170, 21 de noviembre de 2007 y Caso Martinez Coronado v. Guatemala.
Serie C N°376, 10 de mayo de 2019.

85 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2021a. Parrafo 100. Ver también: Caso Barreto Leiva v.
Venezuela. Serie C N°206, 17 de noviembre de 2009; Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores v. México. Serie
C N°220, 26 de noviembre de 2010; Caso Ruano Torres y otros v. El Salvador. Serie C N°303, 5 de octubre de
2015.
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Asi mismo, con relacién a la extension de las garantias del debido proceso a otros
procedimientos, la Corte establece, en el caso Petro Urrego v. Colombia, que las garantias
minimas del debido proceso “deben respetarse en el procedimiento administrativo y en
cualquier otro procedimiento cuya decision pueda afectar los derechos de las personas”®®.
Aqui, la Corte hace mencion al debido proceso, entendiendo que engloba diversos derechos

y garantias.

En el caso Comunidad indigena Yakye Axa v. Paraguay, respecto a la proteccion de los
derechos de los pueblos indigenas, senala que es “indispensable que los Estados otorguen
una proteccion efectiva que tome en cuenta sus particularidades propias, sus caracteristicas
econoémicas y sociales, asi como su situacion de especial vulnerabilidad, su derecho
consuetudinario, valores, usos y costumbres”®’. Esta obligacién incluye las garantias en
relacion al acceso a la justicia, por lo que en materia de asistencia juridica se debe procurar
entregar un servicio que tome en cuenta las condiciones particulares, sea pertinente y

adecuado, pues de esta forma es que se garantizara de forma efectiva el derecho.

Con todo, no es responsabilidad del Estado la forma en que los abogados defensores
ejercen su rol, siempre que esto no afecte el derecho a la defensa en su perspectiva material.
En DaCosta Cadogan v. Barbados, la Corte determina que la decision del abogado de utilizar
una estrategia de defensa en contra de otra (que podria parecer mejor) no es una afectacion

al derecho a la defensa®.

Por el contrario, el nombramiento de oficio de un abogado que luego no realiza ninguna
gestion para la defensa en la oportunidad que corresponda, es una clara perturbacion del
derecho a la defensa, que el Estado debe procurar ocurra de forma efectiva y no solo formal,

seglin sefiala la Corte en el caso Tibi v. Ecuador®.

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2020. Parrafo 120. Ver también: Caso Baena Ricardo v.
Panama. Serie C N°72, 2 de febrero de 2001 y Caso Lopez y otros v. Argentina. Serie C N°396, 25 de noviembre
de 2019.

87 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2005. Parrafo 63.

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2009. Parrafo 93.

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2004. Parrafo 194-195.
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De este modo, plantea la Corte en el caso Girdn y otro v. Guatemala que “el derecho de
defensa implica que esta sea eficaz, oportuna, realizada por personal técnico, que permita
fortalecer la proteccion del interés concreto del imputado y no como un simple medio para

cumplir formalmente con la legitimidad del proceso”°.

En el caso Baena Ricardo y otros v. Panama, la Corte sefnala que no puede interpretarse el
articulo 8 de la Convencién de forma restringida en el sentido de que las garantias no aplican
solo a “los recursos judiciales en sentido estricto, sino al conjunto de requisitos que deben
observarse en instancias procesales a efectos de que las personas estén en condiciones de
defender adecuadamente sus derechos ante cualquier tipo de acto del Estado”®!. Esto
significa, segtn la Corte, que las garantias judiciales aplican en relacion a todo procedimiento

que se lleve ante el Estado, sea administrativo o jurisdiccional.

Del mismo modo, debe entenderse que las garantias establecidas en el numeral 2 del
articulo 8 aplican también a los o6rdenes mencionados en el numeral 1, es decir, a la
determinacion de derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro
caracter, ademas del penal®. Esto reside en la nociéon de que “es un derecho humano el

9993

obtener todas las garantias que permitan alcanzar decisiones justas”””, independiente del

procedimiento.

En el parrafo 129 la Corte sentencia que la justicia es un valor juridicamente protegido
que se realiza a través del debido proceso legal, y que debe estar garantizada en todo proceso
disciplinario. Por tanto, los Estados no pueden interpretar de forma restrictiva el articulo 8
de la Convencion para limitar el acceso al debido proceso, planteando que solo aplica a

ciertas materias y ciertos procedimientos’*.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2019c. Parrafo 99.

°l Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2001. Parrafo 124. Ver también: Caso Petro Urrego v.
Colombia. Serie C N°406, 8 de julio de 2020.

%2 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2001. Parrafo 125.

%3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2001. Parrafo 127.

%4 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2001. Parrafo 129.
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Por tultimo, la Corte en el caso Furlan y familiares v. Argentina, plantea que tanto los
menores de edad como las personas con discapacidad deben disfrutar de un verdadero acceso
a la justicia y ser beneficiarios del debido proceso en condiciones de igualdad®. Esto
significa que el Estado debe procurar resolver los factores de desigualdad procesal que se
generen dentro de un proceso, eliminando obstaculos y deficiencias que impidan o reduzcan

la defensa eficaz de los intereses de las personas.

3. Otros instrumentos

3.1 Informes de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos

La Comision en sus informes ha tratado la relevancia de la asistencia juridica para el
efectivo acceso a la justicia. Asi, en su Informe sobre la situacion de los derechos humanos
en Ecuador de 1997, sefala que cuando se deniega el acceso a la justicia no prestando
asistencia juridica efectiva a quienes no pueden pagarla, se estd incurriendo en una
discriminacion por razones de situaciéon econdémica en el ejercicio o disponibilidad de las

garantias judiciales, lo que est4 prohibido segtin la Convencion®®.

En el mismo sentido, en el informe del caso de Whitley Myrie, la Comision plantea que
el Estado se encuentra obligado a garantizar acceso efectivo a las acciones constitucionales,
lo que incluye asistencia juridica a quien lo requiera y no pueda costedrselo, considerando la

complejidad técnica que suelen tener este tipo de reclamaciones®’.

Este planteamiento sigue lo sefialado por la Comision en el informe del caso de Paul
Lallion. En este pronunciamiento se indica que no poder acceder a una accidn constitucional
porque se requiere asistencia letrada, y que el Estado no la provea a quienes no pueden
costedrsela es un obstaculo para el ejercicio del derecho de tutela judicial efectiva, y, por

tanto, viola el art. 8 de la Convencion®®.

%5 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2012. Parrafo 268.

% Comision Interamericana de Derechos Humanos, 1997. Capitulo 3.

7 Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2004.

%8 Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2002. Parrafos 95 y 96.
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Dice la Comision en el Informe sobre terrorismo y derechos humanos “que en los procesos
penales y en los que se relacionan con derechos y obligaciones de caracter civil, laboral,
fiscal o de otra indole, las personas indigentes tienen derecho a un abogado gratuito cuando
dicha asistencia sea necesaria para un juicio justo”®. De este modo, se sefiala que la
asistencia juridica es parte del derecho a la tutela judicial efectiva, relacionado con el derecho

a acceder a los tribunales y con el principio de igualdad de armas.

Sin embargo, este derecho no es universal y debe atenderse a diversos factores para
determinar cuan necesaria es la representacion legal para que exista un juicio justo. La
Comision considera que se debe analizar “el caracter significativo del proceso legal, su
caracter legal y su contexto en un sistema juridico determinado”!?’. En este sentido, lo
relevante, dice la Comision, no es la existencia o no de mecanismos de asistencia juridica,
sino mas bien, que ella esté disponible cuando es necesaria para que el recurso sea ejercido

de manera efectiva'?!,

Con todo, ya sea en procedimientos penales, civiles, o de otra indole, los Estados deben
“reconocer y corregir toda desventaja real que las personas afectadas en los procedimientos
puedan tener y observar en ello el principio de igualdad ante la ley y el corolario que prohibe

todo tipo de discriminacion”!%2,

3.2 Informes, reportes v guias de las Naciones Unidas

En el documento “Principios y directrices de las Naciones Unidas sobre el acceso a la
asistencia juridica en los sistemas de justicia penal”!*’| encontramos guias para los
Estados en relacion a como proteger el derecho a la asistencia juridica en el sistema penal
tanto a nivel normativo como de politica publica. Independiente de que este documento se
circunscribe solo al ambito de la justicia criminal, es relevante analizar los principios que alli

se establecen, pues son compartidos con las otras justicias civil, laboral, de familia, etc.

9 Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2002b. Parrafo 236.
190 Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2002b. Parrafo 236.
101 Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2000. Parrafo 127.
102 Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2002b. Parrafo 399.
103 Oficina de las Naciones Unidas contra la droga y el delito, 2013.
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Se sefiala que “el término ‘asistencia juridica’ comprende el asesoramiento juridico y la
asistencia y representacion letrada de las personas (...) prestados de forma gratuita a quienes

carecen de medios suficientes o cuando el interés de la justicia asi lo exige” !4,

La asistencia juridica, continia el documento, “abarca los conceptos de capacitacion
juridica, acceso a la informacién juridica y otros servicios que se prestan a las personas
mediante los mecanismos alternativos de solucion de controversias y los procesos de justicia
restaurativa”!%, Como vemos, se esta reconociendo la cobertura amplia y extrajurisdiccional

de la asistencia juridica, sin limitarla a un solo tipo de procedimiento o de actividad.

Se plantea que la asistencia juridica es un elemento esencial para la existencia de un
sistema de justicia eficaz y para la proteccion de los derechos, por lo que deberia garantizarse,

si es que es posible, a nivel constitucional 1%,

De igual forma, el principio 10 sefiala que debe garantizarse la equidad en el acceso a la
asistencia juridica, para lo que se deben adoptar medidas especiales para asegurar el acceso

real a la asistencia juridica de las personas vulnerables'®’.

En el Informe de la Relatora Especial sobre la independencia de los magistrados y
abogados del afio 2013'%, 1a Relatora Gabriela Knul plantea que la asistencia juridica tiene
como objetivo contribuir a la eliminacion de obstaculos y barreras de acceso a la justicia.
Para cumplir de forma adecuada con este objetivo, se debe usar una concepcioén amplia de la
asistencia juridica, que abarque cualquier procedimiento judicial o extrajudicial destinado a
determinar derechos y obligaciones. Ademdés, no puede limitarse a la asistencia y
representacion en procedimientos penales, civiles o administrativos, sino que también debe
incluir el acceso a la informacion juridica y a mecanismos alternativos de resolucion de

conflictos.

104 Oficina de las Naciones Unidas contra la droga y €l delito, 2013. Pérrafo 6.
195 Oficina de las Naciones Unidas contra la droga y €l delito, 2013. Pérrafo 6.
196 Oficina de las Naciones Unidas contra la droga y €l delito, 2013. Pérrafo 8.
197 Oficina de las Naciones Unidas contra la droga y €l delito, 2013. Pérrafo 11.
108 Consejo de Derechos Humanos, 2013. Parrafo 27.
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Asi, la Relatora recomienda a los Estados promulgar legislacion “destinada a establecer
un sistema de asistencia juridica integral que sea accesible, eficaz, sostenible y fiable”!%,
Para esto, las normas deben incluir una definicion amplia de asistencia juridica, criterios
respecto a qué personas tienen derecho a recibirla, garantizar que la asistencia juridica que

se brinda sea efectiva, entre otras cosas''’.

Ademas, se debe tener en cuenta que la ausencia de politicas publicas para eliminar las
barreras de acceso a la justicia para todas las personas tiene un mayor impacto en aquellos
sectores que se encuentran en vulnerabilidad o extrema pobreza y por esto, los Estados deben
elaborar y aplicar politicas apropiadas para asegurar un acceso real a la asistencia juridica a

las mujeres, los nifios y otros grupos vulnerables'!!.

En la Observacion General del Comité de Derechos Humanos respecto al art. 14 del
Pacto, se sefiala que debe garantizarse el debido proceso en todo procedimiento en que “el

derecho interno confie a un érgano una funcion judicial”!!?.

Uno de los elementos a considerar dentro de la garantia del debido proceso es la asistencia
juridica necesaria para poder participar en ¢€l, en el caso en que la representacion letrada sea
requisito, o para poder hacerlo en igualdad de armas. Como sefiala el Comité¢ de Derechos
Humanos, el derecho a la igualdad ante los tribunales incluye “los principios de igualdad de
acceso e igualdad de medios procesales, y asegura que las partes en los procedimientos en

cuestion sean tratadas sin discriminacion alguna”!'?,

Siguiendo esta idea, el Comité considera que “el que se disponga o no de asistencia letrada
determina con frecuencia que una persona pueda tener o no acceso a las actuaciones
judiciales pertinentes, o participar en ellas de un modo vélido”!!*. Por tanto, debe entenderse

a esta asistencia como elemento esencial para garantizar el derecho.

109 Consejo de Derechos Humanos, 2013. Parrafo 93.

110 Consejo de Derechos Humanos, 2013. Parrafo 94.

' Consejo de Derechos Humanos, 2013. Parrafo 105.

112 Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, 2007. Parrafo 7.
113 Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, 2007. Parrafo 8.
114 Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, 2007. Parrafo 10
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Con respecto al ambito de los procedimientos donde se debe aplicar las garantias del
debido proceso, el Comité observa que segun el Pacto es tanto en los procedimientos civiles
como en aquellos donde se determinan derechos u obligaciones de carécter civil. Este ultimo
tipo debe interpretarse en relacion a la naturaleza del derecho especifico del que se trate, mas

que como lo haya clasificado juridicamente la legislacion nacional ''°.

3.3 Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicién de

vulnerabilidad

La Cumbre Judicial Iberoamericana, que reune a los poderes judiciales de 23 paises
iberoamericanos, en su edicion numero catorce, realizada en Brasilia el ano 2009, acordd
reglas en relacion al acceso a la justicia de las personas en condicién de vulnerabilidad, las
cuales buscan guiar el trabajo de los poderes judiciales de los respectivos paises en la
configuracion de un sistema de justicia mas accesible y propender a que la legislacion y las

politicas publicas vayan en ese sentido.

Definen como estando en condicion de vulnerabilidad a “aquellas personas que, por razén
de su edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales, econdmicas, étnicas
y/o culturales, encuentran especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema

de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico”!!®.

Sefialan que la asistencia técnico-juridica a la persona en condicion de vulnerabilidad se
vincula con la orientacion y asesoria juridica y también con la defensa judicial. En este
sentido, debe promoverse una politica publica que amplie la cobertura de esta asistencia mas

alla del ambito penal'!’.

Debe garantizarse que la asistencia técnico-juridica que se provea sea de calidad y

especializada, promoviéndose la gratuidad para aquellos que no puedan afrontar los gastos'!®.

115 Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, 2007. Parrafo 16.
116 Cymbre Judicial Iberoamericana, 2008. Parrafo 3.

17 Cumbre Judicial Iberoamericana, 2008. Parrafos 28-29.

18 Cuymbre Judicial Iberoamericana, 2008. Parrafos 30-31.
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Como se revisd en este capitulo, el derecho a la asistencia juridica, como derecho
fundamental, se vincula en los instrumentos internacionales con el derecho de acceso a la

justicia, la tutela judicial efectiva y el derecho a la defensa.

Se ha definido por la jurisprudencia y los organismos internacionales que la asistencia
juridica es un elemento de la garantia judicial del debido proceso, el que no solo aplica para
el ambito penal, sino que también para todo procedimiento judicial o administrativo donde

se determinen derechos y obligaciones.

En este sentido, se considera que la asistencia juridica es necesaria para el correcto
funcionamiento de la justicia, y la falta de acceso a ella se configura como una infraccion al
deber de los Estados de respetar y garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos por

parte de todas las personas.

Asi, los paises firmantes de los tratados de derechos humanos analizados en este capitulo
estan obligados a incorporar en su ordenamiento juridico el derecho a la asistencia juridica.
En general, por la naturaleza fundamental del derecho y su relacion con el ejercicio de otros

derechos, la asistencia juridica esta, de una u otra forma, reconocida a nivel constitucional.

Como se ird viendo en esta tesis, la constitucionalizacion del derecho es esencial para su
efectivo ejercicio y la forma en como se consagra es también relevante para configurar su
aplicacion practica. De este modo, resulta importante estudiar como los paises recogen su
obligacion de respetar y garantizar el derecho de asistencia juridica, entendido como parte
del derecho de acceso a la justicia, a la defensa, a la tutela judicial efectiva y al debido

proceso, y la incorporan en sus textos constitucionales.
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CAPITULO III

EL RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL DEL
DERECHO A LA ASISTENCIA JURIDICA EN LA
EXPERIENCIA COMPARADA

1. Panorama general y los tres modelos de reconocimiento

Al revisar el tratamiento constitucional que se hace al derecho a la asistencia juridica en
los diferentes ordenamientos juridicos, se observa que el derecho se incorpora en mayor o

menor medida en casi todas las constituciones de Europa y América Latina!'!*12°,

En general, tal como ocurre en los instrumentos internacionales, hay variaciones en el
sentido y alcance que tiene el derecho consagrado en el texto constitucional, por lo que es
posible plantear la existencia de tres modelos de reconocimiento del derecho a la asistencia

juridica.

El primer modelo es el reconocimiento constitucional de la defensa penal. En estos textos,
se menciona explicitamente el derecho a la defensa en el marco de un proceso penal y suele

estar incluida junto con otras garantias del debido proceso.

El segundo modelo es el reconocimiento constitucional de la defensa. Aqui se establece
de forma expresa el derecho a la defensa de manera general, no subordinado a un proceso

penal.

9Se revisaron las constituciones de todos los paises adheridos al Convenio Europeo de Derechos Humanos y
a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Se entenderd como constituciones europeas las de los
paises suscritos al primero y como americanas las de los paises suscritas a la segunda.

120 Constituciones revisadas donde no se consagra el derecho: Alemania; Austria; Bélgica; Bosnia Herzegovina
(aunque sefiala que el Convenio es parte integrante del texto); Dinamarca; Finlandia; Francia; Grecia; Haiti;
Irlanda; Islandia; Luxemburgo; Macedonia del Norte; Monaco; Noruega; Suecia; Turquia.
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Por ultimo, el tercer modelo es el reconocimiento constitucional de la asistencia juridica.
En dichos casos se sefiala explicitamente el derecho a la asistencia juridica, generalmente en

relacion al acceso a la justicia y a la tutela judicial efectiva.

A continuacion, se analizaran diversos ejemplos de constituciones en cada uno de los
modelos, para poder observar las principales similitudes y diferencias en el sentido y alcance

que tiene el derecho en los distintos textos.

2. Primer modelo: El reconocimiento de la defensa penal

El derecho a la defensa, entendido como una de las garantias que componen al debido
proceso en materia penal, esta reconocido en la mayoria de las constituciones revisadas. En
este sentido, la regla general es que sea nombrado dentro de la enumeracion de los derechos

de la persona imputada o acusada de un delito.

En las constituciones que siguen este modelo, se reconoce el derecho a la defensa sélo en
el marco de un procedimiento penal, no haciendo mencidon alguna a la defensa en otras

materias o a la asesoria juridica.

En el andlisis de las constituciones europeas encontramos diversas formas en que se
consagra el derecho. Por ejemplo, en la constitucion eslovena, en su articulo 29, se plantea
que “cualquier persona acusada por un delito penal debe, ademdas de la igualdad absoluta,
tener garantizados los siguientes derechos: el derecho a tener tiempo e instalaciones
adecuadas para preparar su defensa, el derecho a estar presente en su juicio y a llevar su

propia defensa o ser defendido por un representante legal.”'*!

Por otro lado, y de forma mads general, la constituciéon de Estonia, en su articulo 21

establece que “(...) la persona sospechosa de un delito penal debe tener la oportunidad de

elegir un defensor y comunicarse con él.”’1??

121 Republica de Eslovenia, 1991. Traduccion propia del inglés.
122 Repuiblica de Estonia, 1992. Traduccién propia del inglés.
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Asi mismo, en la Ley Fundamental de Hungria se sefiala, en el art. XXVIII (3), “las
personas sujetas a un procedimiento penal tienen el derecho a defensa en todas las etapas
del procedimiento. Los abogados defensores no seran considerados responsables por sus

opiniones expresadas mientras proveen defensa legal.”'*?

En la constitucion de Liechtenstein se consagra, en el articulo 33, que “las personas

acusadas tienen derecho a la defensa en todos los procedimientos penales. ”'**

La constitucion de Lituania, en el articulo 31 sefiala que “una persona sospechosa de
haber cometido un crimen, asi como también el acusado, tendra garantizado, desde el
momento de su detencion o primer interrogatorio, el derecho a defensa, como también el

derecho a un abogado.”'?

Del mismo modo, la constitucion polaca establece en el articulo 42 que “cualquiera
contra el cual se ha iniciado un procedimiento penal tendra el derecho a la defensa en todas
las etapas de este procedimiento. Podra, en particular, elegir un abogado o tener disponible,

segtin lo especificado en la ley, un abogado designado por el tribunal.”'*®

En las constituciones americanas la situacion es similar, consagrandose el derecho de
diversas maneras. Asi, por ejemplo, la constitucién colombiana sefala en su articulo 29 que
“(...) quien sea sindicado tiene derecho a la defensay a la asistencia de un abogado escogido

por él, o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento. '’

Mas someramente, la constitucion argentina establece en su articulo 18, en relacion a los
procedimientos penales, “(...) Es inviolable la defensa en juicio de la persona y de los
derechos. ”'?8. Similar tratamiento recibe en la constitucion de Costa Rica, donde se sefiala
en el articulo 39 que se concederd al indiciado oportunidad para ejercitar su defensa antes de

ser sometido a una pena'?’.

123 Hungria, 2011. Traduccion propia del inglés.

124 Principado de Liechtenstein, 1921. Traduccién propia del inglés.
125 Republica de Lituania, 1992. Traduccion propia del inglés.

126 Republica de Polonia, 1997. Traduccion propia del inglés.

127 Republica de Colombia, 1991.

128 Republica Argentina, 1994.

129 Repuiblica de Costa Rica, 1949.
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En la constitucion de Barbados, en el articulo 18 encontramos que “a toda persona que
es acusada con un delito penal: (...) ¢) se le dard tiempo e instalaciones adecuadas para la
preparacion de su defensa; d) se le permitirad defenderse a si mismo ante el tribunal o por un
representante legal de su propia eleccion”'*°. Similar construccion de la norma se observa

132

en las constituciones de Dominica'®' y Granada en sus articulos 8, con la diferencia que
9 b

se agrega que este representante legal serd a su propio costo.

En la constitucion de El Salvador, en el articulo 12, se sehala que “(...) se garantiza al
detenido la asistencia de defensor en las diligencias de los organos auxiliares de la
administracion de justicia y en los procesos judiciales, en los términos que la Ley

establezca. "33

En la constitucion panamefia se establece, en el articulo 22, que “(...) quien sea detenido
tendra derecho, desde ese momento, a la asistencia de un abogado en las diligencias

policiales y judiciales. ”'**

En la misma linea de la constitucion anterior, la uruguaya habla del derecho a un abogado
defensor en el contexto de la detencidn, sehalando en el articulo 16 que “(...) La declaracion
del acusado deberd ser tomada en presencia de su defensor. Este tendrd también el derecho

de asistir a todas las diligencias sumariales. '3

Varias de las constituciones revisadas agregan también el derecho a la asistencia juridica

gratuita de un defensor penal cuando no puede ser costeado por el acusado.

Entre las constituciones europeas que se consagra este derecho encontramos la
constitucion de Albania, que en su articulo 31, establece que “durante un proceso penal, toda

persona tiene derecho a: (...) ¢) defenderse por si mismo o con la asistencia de un abogado

130 Barbados, 1966. Traduccion propia del inglés.

131 Mancomunidad de Dominica, 1978. Traduccién propia del inglés.
132 Granada, 1973. Traduccidn propia del inglés.

133 Republica de El Salvador, 1983.

134 Republica de Panama, 2004.

135 Republica Oriental del Uruguay, 1967.
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defensor de su eleccion; a comunicarse libre y privadamente con él, y a que se le asegure

defensa gratuita cuando no tiene los medios suficientes. '3

Del mismo modo, el articulo 29 de la constitucion de Croacia sehala que “en el caso de
sospecha o acusacion de un delito penal, el sospechoso, acusado o imputado tendra derecho
a: (...) ejercitar su propia defensa de forma independiente o con la asistencia de un abogado
defensor de su eleccion, y si carece de los recursos para pagar dicho abogado, de tener

asistencia juridica gratuita, en las condiciones especificadas por la ley. "'’

La constitucion de Malta, en su articulo 39 (6) establece que “a toda persona acusada por
un delito penal: (...) b) se le dara tiempo e instalaciones adecuadas para la preparacion de
su defensa, c) se le permitira defenderse a si mismo en persona o por un representante legal,
v quienes no puedan pagar dicha representacion y ésta sea razonablemente requerida por

las circunstancias del caso, tendran derecho a que esa representacion sea a cargo del

Estado. 3%

En el articulo 32 de la constitucion serbia se indica que “toda persona acusada con una
ofensa penal que no tenga los recursos suficientes para pagar por un abogado defensor
tendra el derecho a la representacion gratuita de un abogado cuando los intereses de la

Justicia lo requieren y en conformidad a la ley. '

En la Ley de Derechos Humanos del Reino Unido, que es considerada por su
ordenamiento juridico como parte de la constitucion, se sefala en el articulo 6 numeral 3 que
“toda persona acusada con un delito penal tiene los siguientes derechos minimos: (...) ¢) de
defenderse a si mismo en persona o a través de la asistencia juridica de su eleccion o, si no
pudiera costearla, de que se le otorgue gratuitamente cuando los intereses de la justicia lo

requieran. %

136 Repuiblica de Albania, 1998. Traduccion propia del inglés.
137 Repuiblica de Croacia, 1990. Traduccion propia del inglés.
138 Republica de Malta, 1964. Traduccion propia del inglés.
139 Repuiblica de Serbia, 2006. Traduccion propia del inglés.
140 Reino Unido, 1998. Traduccién propia del inglés.
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Asimismo, en algunas constituciones americanas también existe consagracion de la
gratuidad de la defensa. De este modo, en el articulo 16 numeral 6 de la constitucion de
Jamaica, se establece que “foda persona acusada con un delito penal: (...) b) tendra tiempo
e instalaciones adecuadas para la preparacion de su defensa; c) tiene derecho a defenderse
por si mismo o a través de un representante legal de su eleccion o, si no tiene los recursos
para pagar por esta representacion legal, que se le otorgue dicha asistencia si es requerido

en los intereses de la justicia.”'*!

En el articulo 34 de la constitucion nicaragiiense se sefiala que “foda persona en un
proceso tiene derecho (...) a las siguientes garantias minimas: (...) 4) A que se garantice su
intervencion y debida defensa desde el inicio del proceso o procedimiento y a disponer de
tiempo y medios adecuados para su defensa. 5) A que se le nombre un defensor de oficio
cuando en la primera intervencion no hubiera designado defensor; o cuando no fuere

habido, previo llamamiento por edicto.”'*?

La constitucion de Paraguay establece en su articulo 16 que “la defensa en juicio de las
personas y sus derechos es inviolable”'*. También sefala, en el articulo 17, que “en el
proceso penal, o en cualquier otro del cual pudiera derivarse pena o sancion, toda persona
tiene derecho a: (...) 5) que se defienda por si misma o sea asistida por defensores de su
eleccion; 6) que el Estado le provea de un defensor gratuito, en caso de no disponer de

medios econémicos para solventarlo.”'**

Como se puede concluir de esta revision de textos constitucionales, el derecho a la defensa
letrada en el procedimiento penal se encuentra ampliamente consagrado, incluyéndose

también en algunos casos la gratuidad de esta defensa.

Es relevante destacar que el derecho a la defensa penal esta explicitamente reconocido en

los instrumentos internacionales, por lo que su inclusidon en las constituciones es parte del

141 Jamaica, 1962. Traduccion propia del inglés.
142 Republica de Nicaragua, 2014.
143 Repuiblica del Paraguay, 1992.
144 Repuiblica del Paraguay, 1992.
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cumplimiento de las obligaciones internacionales de los Estados y de la proteccion de los

derechos fundamentales de todas las personas.

Entendiéndose el proceso penal como el ejercicio del poder punitivo estatal, se garantiza
el derecho a la defensa como forma de contrarrestar, en cierta medida, la asimetria existente

entre este poder punitivo y la persona imputada o acusada de un delito.

3. Segundo modelo: El reconocimiento de la defensa juridica

Otra forma de incorporacion del derecho a la defensa en los textos constitucionales es su
definicion como garantia relacionada con la tutela jurisdiccional en general, no

restringiéndola al proceso penal.

En este sentido, varias de las constituciones que siguen este modelo también hacen
mencion a la defensa penal como garantia especifica en el procedimiento penal. La diferencia
con el modelo anterior es que este derecho no se observa como privativo del proceso penal,

si no que se extiende a otras materias.

En Europa, la constitucion de Andorra cae en esta clasificacion, y en su articulo 10
numeral 2 sefiala que “toda persona tendrd derecho a un abogado y a la asistencia técnica

de un abogado competente (...). 1%

Del mismo modo, en el articulo 47 numeral 2 de la constitucién de Eslovaquia se plantea
que “fodos tendran el derecho a asesoria juridica desde el inicio de los procedimientos ante
los tribunales, otras autoridades o cuerpos de la administracion publica, en las condiciones

establecidas por la ley. 1%

La constitucion de Georgia, en el articulo 31 numeral 3 establece que “e/ derecho a la

defensa estard garantizado. Toda persona tiene el derecho a defender sus derechos ante un

tribunal en persona o a través de un abogado (...). ¥

145 Principado de Andorra, 1993.
146 Republica Eslovaca, 1992. Traduccion propia del inglés.
147 Georgia, 1995. Traduccion propia del inglés.
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En la constitucion de Moldavia, se consagra en el articulo 26 el derecho a la defensa,
estableciendo en su numeral 3 que “durante el juicio las partes tienen el derecho de ser
asistidas por un abogado, elegido por ellas o designado de oficio”'*. Similar disposicion se

encuentra en el articulo 24 de la constitucion de Rumania'#’.

También encontramos ejemplos de este modelo en las constituciones americanas. Asi, la
constitucion boliviana en su articulo 119, en relacion a las garantias del debido proceso,

2150

plantea que “foda persona tiene derecho inviolable a la defensa” >", para luego especificar

que en materia penal esta defensa puede proporcionarse gratuitamente.

La constitucion de Ecuador enumera, en el articulo 76, las garantias basicas incluidas en
el derecho al debido proceso en todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones
de cualquier orden, es decir, en todas las materias y no solo la penal. Dentro de estas
garantias, en el numeral 7 se consagra el derecho a la defensa, el cual incluye “g) en
procedimientos judiciales, ser asistido por una abogada o abogado de su eleccion o por

defensora o defensor publico (...).”"!

En el articulo 12 de la constitucién de Guatemala se establece el derecho a la defensa,
indicando que “la defensa de la persona y sus derechos son inviolables. Nadie podra ser
condenado, ni privado de sus derechos, sin haber sido citado, oido y vencido en proceso

legal ante juez o tribunal competente y preestablecido. >

La constitucion mexicana, en el articulo 17, en el marco de disposiciones sobre acceso a
la justicia establece que se deberd garantizar “la existencia de un servicio de defensoria
puiblica de calidad para la poblacién”'>?, sin mencion a materias donde se entregara esta

defensa.

148 Republica de Moldavia, 1994. Traduccion propia del inglés.
149 Rumania, 1991. Traduccién propia del inglés.

150 Estado Plurinacional de Bolivia, 2009.

151 Repuiblica del Ecuador, 2008.

152 Repuiblica de Guatemala, 1985.

153 Estados Unidos Mexicanos, 1917.
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Del mismo modo, la constitucidon de Peru sefala en su articulo 139 que “son principios y
derechos de la funcion jurisdiccional: (...) 14) el principio de no ser privado del derecho de
defensa en ningun estado del proceso. (...) 16) el principio de la gratuidad de la
administracion de justicia y de la defensa gratuita para las personas de escasos recursos, y,

para todos, en los casos que la ley sefiala. ”1>*

Por ultimo, en el articulo 69 de la constitucion de Republica Dominicana se consagra la
tutela judicial efectiva y el debido proceso. Se sefiala que “toda persona, en el ejercicio de
sus derechos e intereses legitimos, tiene derecho a obtener la tutela judicial efectiva, con
respeto del debido proceso que estara conformado por las garantias minimas que se
establecen a continuacion: (...) 4) el derecho a un juicio publico, oral y contradictorio, en
plena igualdad y con respeto al derecho de defensa”'>. Luego, en el numeral 10 de este
articulo, se establece que “las normas del debido proceso se aplicaran a toda clase de

1156

actuaciones judiciales y administrativas ”"°°, sin restringir su &mbito de aplicacion al proceso

penal.

Como se puede observar, existe un amplio nimero de constituciones que incorporan el
derecho a la defensa letrada sin delimitarlo al proceso penal, relacionandolo mas con la

garantia de la tutela judicial efectiva y el acceso a la justicia.

Es relevante el reconocimiento del derecho a la defensa de manera amplia, pues permite
interpretaciones que abren la posibilidad a incorporar la asistencia juridica como parte de este
derecho. La defensa se vincula con la posibilidad de acceder a la jurisdiccion y de igualdad
de armas, entendiéndose como necesaria para poder presentar acciones ante los tribunales y

hacerlo de forma de reducir lo mas posible las desigualdades existentes entre las partes.

El derecho a la defensa se relaciona con el derecho a ser oido y el debido proceso como

garantia de proteccion de los derechos fundamentales.

154 Republica del Peru, 1993.
155 Repuiblica Dominicana, 2010.
136 Repuiblica Dominicana, 2010.
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4. Tercer modelo: El reconocimiento de la asistencia juridica

El ultimo modelo es el de reconocimiento explicito del derecho a la asistencia juridica.
Aqui los textos constitucionales incorporan en mayor o menor medida el derecho a
orientacion, asesoria y representacion por parte de un abogado en diferentes procedimientos,

no solo el penal.

En Europa son diversas las constituciones que caen dentro de este modelo. En primer
lugar, la constitucion de Armenia, en su articulo 64, titulado “el derecho a recibir asistencia
juridica” establece “I) todos tienen derecho a recibir asistencia juridica. En los casos
estipulados por la ley, esta asesoria debera ser provista a costo del estado. 2) con el objetivo
de asegurar la asistencia juridica, debe garantizarse que los abogados puedan ejercer sus
actividades con independencia, autodeterminacion e igualdad. El estatus, los derechos y

obligaciones de los abogados serdn estipulados por ley. !>’

Asimismo, en el articulo 61 de la constitucion de Azerbaiyan se consagra el derecho a la
asistencia juridica, sefialandose que “I) todos tienen el derecho de recibir asistencia juridica
calificada. 2) en casos especificos establecidos por la ley, la asistencia juridica sera provista

gratuitamente, a expensas del estado.”'®

En la constitucion bulgara se establece en su articulo 56 que “toda persona tendra derecho
a defensa juridica siempre que sus derechos o intereses legitimos sean violados o puestos en
peligro. Tendra derecho a ser acompanado por un abogado cuando comparezca ante una
agencia estatal”'*°. Del mismo modo, en el articulo 122 se plantea que “ciudadanos y
entidades juridicas tienen derecho a la asistencia juridica en cualquier momento de un

Juicio. 160

157 Republica de Armenia, 1995. Traduccion propia del inglés.
158 Republica de Azerbaiyan, 1995. Traduccion propia del inglés.
159 Republica de Bulgaria, 1991. Traduccion propia del inglés.
160 Repuiblica de Bulgaria, 1991. Traduccion propia del inglés.
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La constitucion de Chipre, en el articulo 30 numeral 3 sefiala que “toda persona tiene el
derecho: (...) d) a tener un abogado de su eleccion y de tener asistencia juridica gratuita

cuando los intereses de la justicia lo requieran y sea provista por la ley.”'®!

Mas cercana a nuestro ordenamiento juridico, la constitucion espaiiola, en el articulo 24
que habla sobre la tutela judicial efectiva, en su numeral 2, establece que “(...) todos tienen

derecho al juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y a la asistencia de letrado

().

En la constitucion italiana, el articulo 24 consagra que “la defensa es un derecho
inviolable en toda etapa e instancia de un procedimiento legal. Los pobres tienen derecho

por ley a los medios adecuados para accionar o defenderse en todos los tribunales.”'®

La constitucion de Letonia, en el articulo 92 establece “foda persona tiene derecho a
defender sus derechos e intereses juridicos en un tribunal justo. (...) Toda persona tiene

derecho a la asistencia de un abogado. "%

En el articulo 21 de la constitucion de Montenegro, titulado “Asistencia juridica” se sefiala
que “toda persona tiene derecho a la asistencia juridica. La asistencia juridica serd provista
por abogados, como una profesion autonoma e independiente, y por otros servicios. La

asistencia juridica puede ser provista gratuitamente, en conformidad con la ley.”'%

La constitucion de los Paises Bajos, en el articulo 18 indica que “I) todos pueden ser

representados legalmente en procedimientos judiciales y administrativos. 2) La ley regulara

la prestacion de asistencia juridica a quienes carecen de medios econémicos suficientes. '

161 Republica de Chipre, 1960. Traduccion propia del inglés.

162 Reino de Espafia, 1978.

163 Republica Italiana, 1947. Traduccion propia del inglés.

164 Repuiblica de Letonia, 1922. Traduccion propia del inglés.

165 Repuiblica de Montenegro, 2007. Traduccion propia del inglés.
166 Reino de los Paises Bajos, 1983. Traduccion propia del inglés.
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En la constitucion de Portugal, el articulo 20 establece en su numeral 2 que “dentro de los
terminos de la ley, toda persona tiene derecho a la informacion y asesoria juridica, a la

asistencia juridica y a ser acompaiiado por un abogado ante cualquier autoridad. %

La Carta de Derechos y Libertades Fundamentales, que es parte del orden constitucional
de Republica Checa, sefiala en su articulo 37 numeral 2 que “toda persona tiene derecho a
asistencia juridica en los procedimientos llevados ante los tribunales, otros organos del

estado u otros érganos de la administracion publica desde su inicio.”'®®

La constitucion rusa en el articulo 48 numeral 1 plantea que “foda persona tendra
garantizada asistencia juridica calificada. En los casos establecidos por la ley, esta

asistencia juridica se proveerd gratuitamente. %

En la constituciéon de la Confederacion Suiza, el articulo 29 numeral 3 indica que
“cualquier persona que no tenga recursos economicos suficientes tiene el derecho a
asistencia y asesoria juridica gratuitas, a menos que parezca que Su caso no tiene
posibilidades de éxito. Si es necesario para salvaguardar sus derechos, también tendra

derecho a la representacion juridica gratuita ante el tribunal. ”'"°

La constitucion de Ucrania consagra en el articulo 59 que “foda persona tiene derecho a
asistencia juridica profesional. Esta asistencia se proveera sin costo en los casos

establecidos en la ley. Todos son libres de escoger al defensor de sus derechos.”'’!

Por otra parte, este modelo es acogido en cuatro textos constitucionales americanos. En
primer lugar, la constitucion de Brasil en su articulo 5 LXXIV sefiala “el Estado prestara

asistencia juridica completa y gratuita a quienes acrediten insuficiencia de recursos.”!"?

La constitucion de Honduras, en el articulo 82 sefala que “el derecho de defensa es

inviolable. Los habitantes de la Republica tienen libre acceso a los tribunales para ejercitar

167 Repuiblica Portuguesa, 1976. Traduccién propia del inglés.
168 Repuiblica Checa, 1993. Traduccion propia del inglés.

169 Federacion Rusa, 1993. Traduccion propia del inglés.

170 Confederacion Suiza, 1999. Traduccion propia del inglés.
17! Ucrania, 1996. Traduccion propia del inglés.

172 Republica Federativa de Brasil, 1988.
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sus acciones en la forma que sefialan las leyes”. Luego, continua en el articulo 83
“corresponde al Estado nombrar procuradores para la defensa de los pobres y para que
velen por las personas e intereses de los menores e incapaces. Daran ellos asistencia legal
vy los representaran judicialmente en la defensa de su libertad individual y demas

derechos.” '

En la constitucion de Surinam, el articulo 12 establece “1) Toda persona tiene derecho a
la asistencia juridica ante el tribunal. 2) La ley regulara la asistencia juridica para las

personas con escasos recursos. 174

Por ultimo, la constitucion venezolana indica en el articulo 49 que “el debido proceso se
aplicara a todas las actuaciones judiciales y administrativas, en consecuencia: 1) la defensa
v la asistencia juridica son derechos inviolables en todo estado y grado de la investigacion

y del proceso (...).'"°

En este modelo el reconocimiento del derecho a la asistencia juridica se enmarca en la
nocion de debido proceso de forma amplia, entendiendo que aplica para todo tipo de materias.
Del mismo modo, permite la apertura de la asistencia juridica a otro tipo de procedimientos,

no solo los judiciales, recogiendo lo sefialado por los instrumentos internacionales.

4. ;Y la Constitucion chilena?

La Constitucion Politica de la Republica en el art. 19 n°3 senala “foda persona tiene
derecho a defensa juridica en la forma que la ley sefiale'’S, luego, en el inciso tercero agrega
“la ley arbitrara los medios para otorgar asesoramiento y defensa juridica a quienes no

puedan procurdrselos por si mismos”'".

173 Repuiblica de Honduras, 1982.

174 Republica de Surinam, 1987. Traduccion propia del inglés.
175 Repuiblica Bolivariana de Venezuela, 1999.

176 Republica de Chile, 1980.

177 Republica de Chile, 1980.
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Como podemos observar, la Constitucion chilena se enmarca en el tercer modelo, pues
reconoce de forma expresa el asesoramiento y la defensa juridica. Ademas, sefiala que el
legislador debera arbitrar los medios para que esta asistencia juridica sea otorgada a quienes

no puedan obtenerla por si mismos.

En el proximo capitulo se revisara en detalle el sentido y alcance de esta disposicion, pero
es relevante mencionar que a pesar de ser una de las constituciones que de forma maés clara
reconoce el derecho entre las revisadas, sigue existiendo falencias a nivel de la politica

publica que afectan la efectiva proteccion de los derechos.

En este sentido, parece importante pensar una forma de reconocimiento constitucional del
derecho a la asistencia juridica que entregue un mandato claro y especifico, con el fin de que

los estandares internacionales se cumplan de manera efectiva y no solo formal.
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CAPITULO IV

EL RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL DEL
DERECHO A LA ASISTENCIA JURIDICA EN CHILE

1. La asistencia juridica en la Constitucion Politica de la Republica de 1980

La Constitucion actualmente vigente reconoce el derecho a la defensa y a la asistencia

juridica en su articulo 19 numeral 3. Asi, el texto senala:
“Articulo 19.- La Constitucion asegura a todas las personas: (...)
3°- La igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos.

Toda persona tiene derecho a defensa juridica en la forma que la ley sefiale y ninguna
autoridad o individuo podra impedir, restringir o perturbar la debida intervencion
del letrado si hubiere sido requerida. Tratandose de los integrantes de las Fuerzas
Armadas y de Orden y Seguridad Publica, este derecho se regird, en lo concerniente
a lo administrativo y disciplinario, por las normas pertinentes de sus respectivos

estatutos.

La ley arbitrara los medios para otorgar asesoramiento y defensa juridica a quienes
no puedan procurdrselos por si mismos. La ley sefialard los casos y establecera la
forma en que las personas naturales victimas de delitos dispondran de asesoria y
defensa juridica gratuitas, a efecto de ejercer la accion penal reconocida por esta

Constitucion y las leyes.

Toda persona imputada de delito tiene derecho irrenunciable a ser asistida por un

abogado defensor proporcionado por el Estado si no nombrare uno en la oportunidad

establecida por la ley. (...) "'

178 Republica de Chile, 1980.
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Como se observa, en el inciso segundo encontramos el reconocimiento del derecho a la
defensa en forma amplia, mientras que los incisos tercero y cuarto concretizan este derecho.
Asi, como plantea Cofré!”, “se consagra la posibilidad de asistencia juridica para quienes no
cuenten con un abogado o abogada particular”, en el inciso tercero en términos generales y
respecto a las victimas de delitos en particular, y en el inciso cuarto en relacion al derecho a

la defensa de los imputados en el proceso penal !0,

Para entender el sentido y alcance de estas disposiciones, en primer término se debe acudir
a lo dicho por el constituyente. Segun se ha extraido de la revision de las Actas de la Comision
de Estudios de la Nueva Constitucion, la discusion respecto a este derecho principalmente

gir6 en torno a dos elementos.

En primer lugar, se debatio respecto al rol de la asistencia juridica letrada, entendiéndose
como necesaria para una eficaz proteccion de los derechos. De este modo, se considera que
se requiere la intervencion de los letrados no so6lo en la defensa judicial, sino que también en

la orientacién y atencion integral del justiciable '8!,

En segundo lugar, la deliberacion también hizo referencia a quién seria el depositario de
esta obligacion. En este sentido, una redaccion inicial sefialaba que seria el Estado el
encargado de otorgar la asistencia juridica, mas diferentes miembros de la comision indicaron
estar en desacuerdo con esa formula, en la medida que podria entenderse que la prestacion
del servicio seria responsabilidad exclusiva de un 6rgano estatal, limitando la participacion
de privados como el Colegio de Abogados'®?. Asi, se acordd que fuera la ley la que arbitre
los medios para otorgar esta asistencia, dejando al legislador la definicion de las formas en
que se hara efectivo el derecho, dando espacio asi a que organizaciones privadas puedan

prestar el servicio!3.

179 Cofté, L., 2020, p. 344.
180 Cofté, L., 2020, p. 344.
181 Santis, A., 2020, p. 298.
182 Santis, A., 2020, pp. 329-330.
183 Santis, A., 2020, pp. 329-330.
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El ano 2011, con la Ley 20.516 se realizaron dos importantes modificaciones a este
numeral. Se agregd, en el inciso tercero, que las personas victimas de delitos, en los casos
sefalados por la ley, tendran derecho a asesoria y defensa gratuitas. Es relevante este punto,
pues se esta consagrando constitucionalmente y de forma expresa el derecho a la asistencia
juridica gratuita de estas personas, lo que conlleva la necesidad de establecer mecanismos

para otorgarla.

Ademas, se incorpora el inciso cuarto, sefialando el derecho irrenunciable de la persona
imputada a ser asistida por un abogado defensor, ya sea proporcionado por el Estado o
designado por si misma. Esta disposicion viene a dar rango constitucional al derecho a
defensa de los imputados que ya estaba establecido en el Codigo Procesal Penal, dandole

también respaldo constitucional a la labor realizada por la Defensoria Penal Publica.

Como sefiala Cofré!®, en el texto constitucional el derecho a la asistencia juridica es una
garantia del derecho a la defensa, por lo que el Estado se encuentra obligado a asegurarla.
Asi, son titulares de esta garantia todas las personas, sin perjuicio de que existan grupos que
podran acceder a ella de forma gratuita. Ademas, la asistencia no puede considerarse solo
como representacion en juicio, pues como sefiala el texto, también incluye la asesoria. Por
ultimo, esta asesoria no se encuentra restringida a ciertas materias, pudiendo aplicarse en

materias penales, civiles o de otra indole'®’.

En este sentido, se puede plantear, siguiendo a Santis, que las disposiciones
constitucionales en relacion a la asistencia juridica son flexibles en tanto permiten generar
estructuras que se adapten a las necesidades de los diversos grupos objetivo de la politica

publica!®.

Retomando el concepto de asistencia juridica integral que se desarrolldo en el primer

capitulo, se observa que el texto constitucional actual comprende algunas de sus dimensiones.

184 Cofré, L., 2020, p. 335.
185 Cofré, L., 2020, pp. 335-337.
186 Santis, A., 2020, pp. 469-470.
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Respecto a la modalidad en que se establece la asistencia juridica, la norma es clara en
sefalar que comprende tanto la defensa como el asesoramiento. La doctrina ha interpretado
que esto incluye ademas “un servicio de orientacion, informacion, analisis, revision, consejo
y opinién otorgado por un abogado”!®’, lo que haria entonces a esta asistencia juridica

integral en cuanto a su modalidad.

Sobre la temporalidad de la asistencia juridica establecida en el texto constitucional, se ha
sefialado que esta abarca no solo el proceso mismo, sino que también su preparacion,
entendiéndose esta etapa como fundamental para el desarrollo del posterior proceso!®®. Sin
embargo, no hay mencion a la asistencia juridica en la etapa de ejecucion o cumplimiento de
lo resuelto, entendiendo que la necesidad juridica de la persona no termina con la sentencia

(en un proceso judicial) si no que con el completo cumplimiento de lo que alli se resuelva.

En relacion a la pertinencia de la asistencia juridica, el art. 19 n°3 no hace referencia
explicita a la consideracion de factores socioculturales, econdmicos y de género al momento
de prestar el servicio, asi como tampoco se menciona tratamiento especial a grupos
vulnerables, mas alla del establecimiento de la asistencia juridica gratuita para las victimas

de delitos.

Los ambitos en que se consagra la asistencia juridica en la norma constitucional no se
encuentran claramente delimitados, lo que ha permitido que parte de la doctrina interprete
que, al no haber restriccion de materias, la asistencia juridica corresponde no sélo en los

189 De este

asuntos penales, sino que también en los civiles, entendidos en su sentido amplio
modo, se han desarrollado diferentes formulas de asistencia juridica para las distintas

materias, con el objetivo de abarcar la mayor cantidad de asuntos'*".

Respecto a la aplicacion que tiene la asistencia juridica, a partir de lo que senala la

Constitucidn, no existiria limitacidon para su ejercicio, estando garantizada tanto para actuar

187 Jenkins, G., 2021, p. 196.

188 Castro, R., 2007, p. 48.

189 Cofté¢, L., 2022, p. 430.

190 Esta diversificacion ha generado especializacion de los servicios, pero también su dispersion con diferentes
niveles de calidad y cobertura, lo que se analizara mas adelante en este capitulo.
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ante los tribunales ordinarios de justicia, como ante tribunales especiales y cualquier

autoridad ',

Sobre la gratuidad, ella solo se consagra a nivel constitucional en relacion a la asistencia
juridica de las personas victimas de delitos, donde se sefiala expresamente. Con todo, la
doctrina ha interpretado que también hay reconocimiento de la gratuidad del servicio para
aquellos que no puedan procurarselos por si mismos, lo que se veria reflejado en la existencia
de instituciones como el abogado de turno, el privilegio de pobreza y las Corporaciones de

Asistencia Judicial 2.

Por tultimo, el art. 19 n°3 de la Constitucioén Politica de la Republica menciona que no se
puede impedir, restringir o perturbar la intervencion del abogado si fue requerida. Sin
embargo, no hay referencia a la asistencia técnica o letrada en el inciso tercero, a diferencia
de lo que ocurre en el inciso cuarto donde se habla del abogado defensor. En tanto no hay
una exigencia expresa en el texto constitucional, se ha permitido la asistencia juridica por
parte de egresados de la carrera de Derecho que realizan su practica profesional. Como
veremos mas adelante, esto puede afectar la materialidad de este derecho, pues la doctrina ya
ha senalado, que la asistencia juridica que se preste debe ser entregada por un profesional
idoneo y debe, también, ser efectiva, no quedandose en la sola formalidad del

nombramiento'%>.

2. La politica publica de asistencia juridica a la luz de la norma

constitucional

A partir del mandato constitucional establecido en el art. 19 n°3 se entiende que el Estado
debe establecer mecanismos para que las personas que lo requieran puedan acceder a la

asistencia juridica.

91 Evans, E., 2004, p. 144.
192 Evans, E., 2004, p. 144.
193 Nogueira, H., 2003, p. 183.
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En este sentido, tal como senala Jenkins, el Estado en la Constitucion Politica de la
Republica ha asumido una responsabilidad que se materializa en obligaciones positivas'®*,
Estas obligaciones imponen que el Estado debera tomar medidas normativas, politicas y

administrativas destinadas a la correcta satisfaccion del derecho!®>.

En relacion a la creacion de mecanismos para la provision de la asistencia juridica a
aquellos que no pueden proveérsela por si mismos, el Estado Chileno ha funcionado
principalmente en torno a tres mecanismos: el abogado de turno, las Corporaciones de
Asistencia Judicial y la Defensoria Penal Publica, los que en conjunto “conforman lo que
puede denominarse como el sistema de asistencia juridica chileno”!*®. Ademas, en el altimo
tiempo se han creado programas en ministerios y servicios para dar asistencia juridica en
temas particulares como violencia de género; delitos violentos; nifios, nifias y adolescentes;

adultos mayores; personas con discapacidad; derechos humanos; migrantes'®’.

La doctrina ha sefalado que este sistema se caracteriza por ser “un sistema fragmentado,
pues no existe un mecanismo unitario de defensa publica de derechos e intereses

9198

legitimos”"”°, lo que conlleva diferentes procedimientos, regulaciones, organizacion y

estandares de servicio.

2.1 El abogado de turno

Esta institucion se encuentra regulada en el Codigo Organico de Tribunales de 1943.

“Art. 595. Corresponde a los jueces de letras designar cada mes y por turno, entre
los no exentos, un abogado que defienda las causas civiles y otro que defienda las
causas del trabajo de las personas que hubieren obtenido o debieran gozar del
mencionado privilegio. Con todo, cuando las necesidades lo requieran, y el numero
de abogados en ejercicio lo permita, la Corte de Apelaciones respectiva podra

disponer que los jueces de letras designen dos o mas abogados en cada turno,

194 Jenkins, G., 2022, p. 144.

195 Jenkins, G., 2022, p. 144.

196 Cofté, L., 2020, p. 340.

197 Una lista no exhaustiva de estos programas puede encontrarse en: Varios autores, 2020.
198 Cofte, L., 2020, p. 340.
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estableciendo la forma en que se deban distribuir las causas entre los abogados

designados. (...) """

A grandes rasgos, se establece que los jueces de letras asignaran mensualmente causas de
aquellas personas que no tienen los medios econdmicos para obtener asistencia juridica a los
abogados que se encuentren de turno en esa ocasion. Este turno es definido por los jueces y
es de caracter obligatorio para los abogados, pudiendo ser sancionados con seis meses de
suspension del ejercicio de la profesion. El abogado de turno debe mantener la representacion

por todo lo que dure el juicio.

Para que ocurra la designacion del abogado de turno, dice Cofré?”, deben seguirse dos
reglas: en primer lugar, debe haberse iniciado un procedimiento donde una de las partes o
intervinientes goce o debiera gozar del privilegio de pobreza; y en segundo lugar, no debe
existir en la localidad organismos publicos o privados que puedan entregar la asistencia

juridica a la parte.

Esta institucion ha sido objeto de multiples criticas a lo largo del tiempo, las que se centran
principalmente en la carga que se impone a los abogados y la calidad y eficacia de la

asistencia juridica entregada.

En relacion a la primera critica, se presentaron ante el Tribunal Constitucional diversos
requerimientos respecto a la constitucionalidad de la institucién del abogado de turno. Se
plante6 que es contraria a la igualdad ante la ley y ante las cargas publicas, ademas de afectar
la libertad de trabajo de los abogados que deben obligatoriamente prestar un servicio sin
retribucion®®!. El Tribunal Constitucional resolvié declarando la inconstitucionalidad del
término “‘gratuitamente” que se encontraba en el inciso primero del art. 595. De este modo
se entiende que los abogados de turno deben ser remunerados por sus servicios, siendo de

carga del Estado este pago.

199 Republica de Chile, 1943.
200 Cofté, L., 2011, p. 63.
201 Cofté, L., 2020, p. 341.
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Con todo, respecto a la institucion del abogado de turno en general, el Tribunal
Constitucional la declard constitucional, sefialando que ‘“se trata de una situacion
excepcional, con caracter de carga publica y que se justifica en tanto los abogados son
poseedores de un monopolio de la defensa judicial y se consideran colabores de la

administracion de la justicia”?,

Respecto a la calidad y eficacia de la asistencia juridica prestada, en primer lugar se
plantea que la “institucion no opera en forma uniforme en todo el pais, carece de
procedimientos y criterios comunes para la designacion de los abogados, razén por la cual
genera desigualdades tanto para los abogados como para los usuarios”?%. Esta falta de
uniformidad no solo afecta la designacion, sino que también la forma en que se presta el
servicio, lo que en definitiva genera que no se cumpla satisfactoriamente con la garantia de

asistencia juridica.

Como sefiala Cofré?%%, 1a utilizacion de abogados sin experiencia y sin especializacion en
la materia del caso, ademas de la falta de incentivos para el correcto cumplimiento de la tarea,
llevan a que el servicio entregado no sea necesariamente de calidad, y en ese sentido, no se
haga efectivo el derecho a la defensa consagrado en la Constitucion Politica de 1a Republica.
No ayuda a esto el hecho de que no existan “instancias de seguimiento y evaluacion de las
gestiones realizadas, lo que opera como un desincentivo para brindar una buena atencién a

los beneficiados”?®

, pues ni siquiera los tribunales superiores tienen facultades para
monitorear el trabajo que estan realizando los abogados de turno, y mucho menos imponer

sanciones?%°,

2.2 Corporaciones de Asistencia Judicial

202 Cofté, L., 2020, p. 341.

203 Centro de Derechos Humanos, 2008, p. 202.
204 Cofté, L., 2011, p. 69.

205 Centro de Derechos Humanos, 2008, p. 202.
206 Centro de Derechos Humanos, 2008, p. 202.
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Estos organismos fueron creados en 1981 por la Ley N°17.9952%. En dicha norma se
sefiala que serdn corporaciones con personalidad juridica y patrimonio propio, y no

perseguiran fines de lucro.

La ley les establece dos objetivos o finalidades?’. En primer lugar, prestar asistencia
juridica y judicial gratuita a personas de escasos recursos. En segundo lugar, proporcionar
los medios para efectuar la practica necesaria para el ejercicio de la profesion a los

postulantes a obtener el titulo de abogado.

Actualmente existen cuatro Corporaciones de Asistencia Judicial (CAJ), las que operan
de forma independiente entre si, como servicios publicos relacionados al Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos a través de su Division Judicial. La CAJ de Tarapacd y
Antofagasta presta servicios en las regiones de Arica y Parinacota, Tarapacd y Antofagasta.
La CAJ de Valparaiso atiende las regiones de Atacama, Coquimbo y Valparaiso. La CAJ
Metropolitana con presencia en las regiones Metropolitana, del Libertador Bernardo
O’Higgins, Maule y Magallanes y la Antartica Chilena. Por ultimo, la CAJ Biobio cubre las

regiones de Nuble, Biobio, Araucania, Los Rios, Los Lagos y Aysén.

Para cumplir con las finalidades que la ley establece, las CAJ ejecutan diversas lineas de
servicios: (1) Orientaciéon e informacidon en derechos; (2) Promocion de derechos; (3)
Representacion judicial; (4) Solucién colaborativa de conflictos; y (5) Atencién integral?®.
Los servicios estan abiertos a toda la poblacion, excepto la representacion judicial gratuita
donde se limita a aquellas personas de escasos recursos que cumplan con criterios

socioecondmicos y/o vulnerabilidad.

En general, los servicios de representacion judicial son provistos por postulantes a obtener
el titulo de abogado, es decir, egresados de las carreras de Derecho que deben realizar su

practica profesional en las CAJ, siendo ellos los encargados de realizar todas las actuaciones

207 Inicialmente se crearon las CAJ Metropolitana, Biobio y Valparaiso. En 1987, la Ley N°18.632 crea la CAJ
de Tarapaca y Antofagasta.

208 Republica de Chile, 1981, art. 2.

209 Varios autores, 2020, p. 85.
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judiciales necesarias para el desarrollo de un procedimiento, bajo la supervision de un

abogado funcionario de la CAJ.

Estas instituciones tienen una amplia cobertura, estando presentes en el 94% de las
comunas del pais?!® y atienden asuntos en materia civil, de familia, y laboral, principalmente.
Hay asuntos excluidos de su conocimiento, como procedimientos ante Juzgados de Policia
Local, reclamaciones de copropiedad inmobiliaria, Ley del Consumidor y procedimientos

ante autoridades administrativas.

A partir de este punto puede plantearse la primera critica a estas corporaciones, en tanto
la exclusion de materias ha sido considerada como inconstitucional por algunos autores. Asi,

211

Balmaceda”' " sefiala que esta discriminacion atenta contra lo establecido en el art. 19 n°3,

donde se reconoce el derecho a asesoramiento y defensa juridica sin realizar excepciones.

Otro punto que criticar es la profesionalizacion del servicio que se entrega. En la medida
que “el principal recurso humano para prestar servicios de asistencia juridica a los mas

99212

pobres sean los egresados de Derecho realizando su practica profesional, es posible

considerar que no se estd cumpliendo el mandato constitucional, que en el art. 19 n°3 inciso
segundo establece que la defensa debe ser prestada por un letrado y no un mero postulante?!?.
Este punto es extremadamente relevante pues se relaciona también con la calidad del servicio
que se presta. En este sentido, podemos decir que es discriminatorio el hecho de que la
defensa juridica de las personas de escasos recursos o en situaciones de vulnerabilidad esté
en manos de personas no habilitadas atin para el ejercicio de la profesion, lo que en muchas

ocasiones puede significar que no se cumple con el principio de igualdad de armas que debe

primar en todo juicio.

Lo anterior se ve agravado por el hecho de que la practica dura seis meses, periodo en el

cual no suelen realizarse gran cantidad de actuaciones en una causa, debido a las grandes

210 Varios autores, 2020, p. 85.

211 Balmaceda, N., 2000, p. 725.

212 Centro de Derechos Humanos, 2008, p. 187.
213 Castro, R., 2007, p. 112.
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demoras que se encuentran en los tribunales. Por esto, una causa puede pasar por diferentes

postulantes, lo que no permite una continuidad en su tratamiento?'4,

Ademés, la obligatoriedad y gratuidad de la practica conlleva diferencias en la motivacion
y la dedicacion que los postulantes puedan tener respecto a las causas que tienen a su cargo.
No existen estimulos en relacion al desempeiio y la realizacion de la practica se convierte en

un gasto para quien la realiza®'’.

Podria decirse que son los abogados funcionarios de las CAJ, quienes estan encargados
de supervisar la tramitacion de las causas, los que tienen la labor de mantener la calidad y
eficiencia del servicio prestado y suplir las carencias que pueda traer la participacion de
postulantes. Sin embargo, “existe una altisima tasa de rotacion entre abogados de planta de
los consultorios, principalmente como consecuencia de las bajas remuneraciones, las mejores

»216

expectativas del mundo privado, y, en general, la sobrecarga de responsabilidades (...)”~"",

en tanto se ha sefialado que cada abogado debe supervisar entre 400 y 500 causas?!”.

En este sentido, es un problema la escasa dotacion financiera de las CAJ. Como sefiala
Santis?!®, la demanda por servicios es altisima y las CAJ no han sido capaces de satisfacerla,
pues trabajan con recursos limitados. Asi, los recursos son escasos para aumentar las
remuneraciones de los funcionarios, mejorar las instalaciones fisicas de los consultorios y
oficinas y para contratar mas profesionales que permitan una mejor supervision del trabajo

de los postulantes.

Por tultimo, el hecho de que sean cuatro corporaciones, con administraciones autdnomas,
“impide una gestion coordinada e integrada de los servicios en el 4mbito nacional”?!®. De
este modo, hay dificultades en la implementacion de estandares comunes de atencion, no hay
uniformidad en criterios y procedimientos y no existen sistemas integrados de control de

gestion de causas.

214 Centro de Derechos Humanos, 2008, p. 187.
215 Castro, R., 2007, pp. 113-114.

216 Balmaceda, N., 2000, p. 725.

217 Centro de Derechos Humanos, 2008, p. 190.
213 Santis, A., 2020, p. 444.

219 Centro de Derechos Humanos, 2008, p. 193.
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2.3 Defensoria Penal Publica

La Defensoria Penal Publica fue creada por la Ley N°19.718 de 2001, en el marco de la
reforma al proceso penal que comenzd a implementarse en el pais el afio 2000. Esta
institucion “tiene por finalidad proporcionar defensa penal a los imputados o acusados por
un crimen, simple delito o falta que sea de competencia de un juzgado de garantia o de un
tribunal de juicio oral en lo penal y de las respectivas Cortes, en su caso, y que carezcan de

abogado™?%.

Es un servicio publico descentralizado funcionalmente y desconcentrado territorialmente,
dotado de personalidad juridica y patrimonio propio y sometido a la supervigilancia del

Ministerio de Justicia y Derechos Humanos?!.

Se organiza en una Defensoria Nacional y en Defensorias Regionales, las que a su vez

organizan su trabajo en Defensorias Locales y abogados o personas juridicas en convenio???.

Consta de un sistema mixto de provision del servicio de defensa penal, existiendo
defensores publicos funcionarios del servicio y defensores licitados, que son abogados
particulares o pertenecientes a entidades privadas que se adjudican la defensa de los

imputados en un territorio y por un plazo determinado??.

En la Ley 19.718 se establece que “son beneficiarios de la defensa penal ptblica todos los
imputados o acusados que carezcan de abogado y requieran de un defensor”?**. En este
sentido, no se hace distincion respecto a los recursos econdmicos que pueda tener el imputado
o acusado para determinar si se le provee o no el servicio, por lo que, si este es requerido por

el imputado o por el tribunal, debera prestarse.

Asi mismo, en el articulo 36 de la misma ley se dispone que la defensa penal publica

siempre serd gratuita, sin perjuicio de que excepcionalmente podrd cobrar total o

220 Republica de Chile, 2001, art. 2.
221 Republica de Chile, 2001, art. 1.
222 Republica de Chile, 2001, art. 4.
223 Castro, R., 2007, p. 117.

224 Republica de Chile, 2001, art. 35.
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parcialmente su costo a aquellos beneficiarios que dispongan de los recursos para

financiarla®®.

Con estos elementos se cumple el mandato constitucional establecido en el art. 19 n°3. No
solo se consagra el derecho a la defensa en general del inciso segundo, sino que también el
derecho a que esta defensa sea gratuita del inciso tercero. Ademas, el afio 2011 se incorpord

el inciso cuarto, donde expresamente se incorpora el derecho a la defensa penal.

Es atribucion del Defensor Nacional “fijar, con caracter general, los estandares basicos
que deben cumplir en el procedimiento penal quienes presten servicios de defensa penal
publica”??%. Asi, se han definido estandares en relacion a la defensa técnica, los que incluyen
la defensa en general, la libertad, la prueba, el plazo razonable, el recurso y la defensa
especializada y de personas en situacion de vulnerabilidad; estandares en relacion a la
atencion a usuarios, los que incluyen el trato digno e igualitario, la entrega de informacion,
las condiciones de atencion y el acceso a la retroalimentacion; y los estandares de gestion,
que incluyen las condiciones de cobertura, la gestion de informacion y acciones de apoyo a
la defensa, gestion de control y mejoramiento y el desarrollo de competencias y

especializacion??’.

Desde el punto de vista del cumplimiento del mandato constitucional y de los estandares
internacionales en relacion a la asistencia juridica en materia penal, se ha evaluado de forma
positiva el trabajo de la Defensoria Penal Publica, en tanto entrega defensa letrada a todo
aquel que lo requiera, cumpliendo estandares comunes de calidad y eficiencia. La
especializacion en materias penales permite mejorar la calidad técnica de la defensa provista
por los abogados y la existencia de defensorias especializadas y para personas en situacion
de vulnerabilidad buscan asegurar que el igual acceso a la defensa no sea solo formal, sino

que también material®?®,

225 Republica de Chile, 2001, art. 36.
226 Republica de Chile, 2001, art. 7.
227 Defensoria Penal Publica, 2019.
28 Cofié, L., 2011, pp. 91-92.
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3. Problematicas del modelo actual

Como vimos, el modelo actualmente existente tiene carencias tanto desde el punto de vista
normativo constitucional como en relacion a la politica ptiblica que concretiza el mandato

constitucional.

Como senala Jenkins, “la mera consagracion de garantias o la instauracion de organismos
no son suficientes si ellas no se traducen en una realidad palpable y apreciable por aquellos

que, por no poder procurarsela por medios propios, acuden a la asistencia estatal”??°.

Desde el punto de vista normativo, el texto constitucional no delimita los alcances del
derecho a la asistencia juridica, dejando a la interpretacion las materias, etapas del proceso,

y tipo de procedimientos en los que puede tener lugar.

Ademas, no hace mencion expresa a la gratuidad de la prestacion ni a la necesidad de que

sean abogados habilitados los que realicen esta asistencia juridica.

Por tltimo, en la norma no se sefialan elementos de especializacion o focalizacion a partir
de diferentes factores socioculturales que puedan afectar el acceso a la justicia de las

personas.

La Constitucion Politica de la Republica entrega a la ley la labor de establecer las formas
en que proporcionard la asistencia juridica. El dejar al legislador estas definiciones ha
provocado un desarrollo inorgénico del sistema de asistencia juridica, que establece
diferencias normativas entre las instituciones, lo que impacta finalmente en la calidad del

servicio que se entrega a la ciudadania.

Por otra parte, en el ambito de la politica publica se observa, tal como sefialaba Jenkins
mas arriba, que el sistema de asistencia juridica chileno no siempre cumple con el mandato
constitucional ni con los estandares internacionales. Esto es porque si bien la legislacion se

ha hecho cargo de los requerimientos establecidos en el art. 19 n°3, el disefio orgénico de las

229 Jenkins, G., 2022, p. 128.
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instituciones no ha permitido que la existencia de la norma se transforme en acceso efectivo

a la justicia por parte de los justiciables.

Asi, la inexistencia de una politica nacional de acceso a la justicia, que entregue directrices
a los prestadores de los servicios y guie el disefio de la politica publica ha derivado en una
alta dispersion de servicios, con objetivos, procedimientos, estandares y coberturas
diferentes. Esto es perjudicial por cinco motivos. En primer lugar, se dificulta el acceso de la
ciudadania a los servicios, en tanto no hay conocimiento sobre donde ir en cada caso, siendo
algunos programas muy especializados. En segundo lugar, la cobertura es disimil, tanto
territorial como tematica, por lo que hay sectores de la poblacion que pueden quedar sin
asistencia juridica por no estar su caso dentro de los cubiertos por los organismos presentes
en el territorio. En tercer lugar, el servicio es prestado por abogados habilitados en algunos
organismos y por postulantes en otros, lo que implica que muchos justiciables no acceden a
la defensa letrada requerida. En cuarto lugar, la existencia de varias estructuras
presupuestarias implica diferencias en las remuneraciones de los funcionarios, en las
condiciones de trabajo y de atencidn al publico y en la gestion institucional. Por tltimo, todas
estas disparidades causan que exista un desigual acceso a la asistencia juridica, y que ella no
sea siempre efectiva, incumpliéndose asi el derecho de igualdad ante la ley y de acceso a la

justicia.

De este modo, es posible plantear que la norma constitucional actual no ha sido suficiente
para asegurar de forma efectiva el derecho a la asistencia juridica en Chile, por lo que es
necesario reformular el texto para que incorpore los elementos necesarios que aseguren el

cumplimiento de las obligaciones del Estado chileno.

4. El derecho a la asistencia juridica en los procesos constituyentes actuales

El derecho a la asistencia juridica se encuentra consagrado en los dos textos

constitucionales que se han propuesto hasta el momento, con diferente contenido y alcances.

4.1 Propuesta Constitucional de la Convencion Constitucional de 2022

66



En la propuesta de la Convenciéon encontramos el reconocimiento al derecho a la

asistencia juridica en los articulos 108 y 113.
“Articulo 108

(...) 4. El Estado asegura el derecho a asesoria juridica gratuita e integra, por parte
de abogadas y abogados habilitados para el ejercicio de la profesion, a toda persona
que no pueda obtenerla por si misma, en los casos y en la forma que establezcan la

Constitucion y la ley.

5. Es deber del Estado otorgar asistencia juridica especializada para la proteccion
del interés superior de ninas, ninios y adolescentes, especialmente cuando estos han
sido sujetos de medidas de proteccion. Ademds, debe procurar crear todas las

condiciones necesarias para el resguardo de sus derechos. (...)

7. Las personas tienen derecho a una asistencia juridica especializada, intérpretes,
facilitadores interculturales y peritajes consultivos, cuando asi lo requieran y no

puedan proveérselos por si mismas. (...)
Art. 109

5. Toda persona tiene derecho a defensa juridica y ninguna autoridad o individuo

podra impedir, restringir o perturbar la debida intervencion del letrado.
Articulo 113

1. Un organo desconcentrado de cardcter técnico, denominado Servicio Integral de
Acceso a la Justicia, tendra por funcion prestar asesoria, defensa y representacion
letrada de calidad a las personas, asi como también brindar apoyo profesional de

tipo psicologico y social en los casos que corresponda.
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2. La ley determinara la organizacion, las dreas de atencion, la composicion y la
planta de personal del Servicio Integral de Acceso a la Justicia, considerando un

despliegue territorialmente desconcentrado. >’

Como se observa, el derecho se establece en forma explicita, incluyendo el caracter
letrado, gratuito e integro de la asesoria. La nocion de integro se relaciona con la
incorporacion de “factores diversos a los meramente juridicos para efectos de poder entregar

un servicio completo y adecuado”?!.

Ademas, en los incisos siguientes se reconoce la asistencia juridica especializada de nifias,

nifos y adolescentes y de toda otra persona que lo requiera.

De este modo, se consagra la idea de que es necesario ofrecer una asistencia y defensa
pertinentes en términos de los diferentes factores sociales, culturales y de género que pueden

estar implicados en cada caso.

Para esto, la Propuesta incorpora el establecimiento de un Servicio Integral de Acceso a
la Justicia, el que serd un organismo técnico que tendrd como funcidn prestar asesoria,
defensa y representacion letrada. Aqui se fijan los alcances de la asistencia juridica,

incluyendo esos tres ambitos.

A pesar de no haber sido aprobada, esta propuesta, respecto al derecho a la asistencia
juridica, muestra un avance en relacion a como se consagra en el texto constitucional el

derecho, abordando varias de las criticas que se le hacen al modelo actualmente vigente.

4.2 Anteprovecto de Constitucion Politica de la Republica de la Comision Experta del

Proceso Constitucional de 2023

En el Anteproyecto presentado por la Comision Experta al Consejo Constitucional en
junio del 2023, se reconoce el derecho a la asistencia juridica en el numeral 6 del articulo 16

y en el articulo 184.

230 Convencién Constitucional, 2022.
21 Jenkins, G., 2022, p. 151.
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“Articulo 16. La Constitucion asegura a todas las personas:

6. El acceso a la justicia, con el objeto de que sus derechos sean amparados de
manera efectiva. Esto comprende la informacion y los medios necesarios para
ejercerlos; la existencia de servicios legales y judiciales, los mecanismos alternativos
de resolucion de conflictos, y la adopcion de las medidas necesarias que permitan su

realizacion.

Toda persona tiene derecho a defensa juridica en la forma que la ley sefiale. Es deber
del Estado brindar asistencia letrada y gratuita, a toda persona que no pueda
obtenerla por si misma, en la forma que establezca la ley. Ninguna autoridad o
individuo podra impedir, restringir o perturbar la debida intervencion del letrado si
hubiere sido requerida. Tratandose de los integrantes de las Fuerzas Armadas y de
Orden y Seguridad Publica, este derecho se regira, en lo concerniente a lo
administrativo y disciplinario, por las normas pertinentes de sus respectivos

estatutos.

El Estado, en conformidad a la ley, proporcionara defensa penal a los imputados por
hechos que pudiesen ser constitutivos de crimen, simple delito o faltas y que carezcan

de defensa letrada.

La ley serialara los casos y la forma en que las personas naturales victimas de delitos
dispondran de asesoria y defensa juridica gratuitas, a efectos de ejercer la accion

penal cuando corresponda.
Articulo 184

Sin perjuicio de las facultades del Ministerio Publico y en consideracion a las
garantias de acceso a la justicia que establece esta Constitucion, habra un Servicio
de Acceso a la Justicia y Defensoria de las Victimas para que las personas victimas

de delitos puedan acceder a defensa y representacion juridica especializada y
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asistencia en el ambito psicologico y social. Este servicio sera autonomo y una ley

determinard su organizacion, funcionamiento y competencias.”*>

En este Anteproyecto, se establece de forma expresa el derecho de acceso a la justicia, y
se le define de forma amplia enumerando los diferentes &mbitos que contempla, sefialando
que no solo se restringe al ambito judicial, sino que también considera la informacion legal

y de derechos, los servicios legales y los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos.

En el segundo inciso se consagra el derecho a la defensa juridica de toda persona,
entregando a la ley las formas en que ésta sera provista. Se establece el deber del Estado de
prestar asistencia letrada y gratuita, lo que implica el reconocimiento de la necesidad de que

el servicio sea provisto por abogados habilitados.

Luego se menciona, en el marco de un proceso penal, el derecho a la defensa del imputado
y de asesoria y defensa juridica gratuitas de las personas naturales victimas de delitos. En
estos incisos se reproducen de manera general las normas vigentes en la Constitucion Politica

de la Republica de 1980.

Por ultimo, en el art. 184, en el contexto de la regulacion del Ministerio Publico, se
establece la creacion de un Servicio de Acceso a la Justicia y Defensoria de las Victimas para
que las personas victimas de delitos accedan a defensa y representacion juridica. Si nos
guiamos por el tenor literal del texto y su ubicacion en la norma, seria posible interpretar que
este servicio solo estaria enfocado en las victimas de un delito penal. Sin embargo, si lo
relacionamos con la garantia de acceso a la justicia establecida en el art. 16, podriamos
interpretar que el servicio entregard la asistencia juridica de forma generalizada, con énfasis

especial en las victimas.

4.3 Propuesta de Constitucion Politica de la Republica del Consejo Constitucional de 2023

La propuesta constitucional definitiva del Consejo Constitucional recoge lo planteado por

la Comision Experta, incorporando como derecho fundamental el acceso a la justicia y dentro

232 Comision Experta, 2023.
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de éste el derecho a la defensa juridica. Especialmente consagra la existencia de una

Defensoria Penal Publica que prestara de forma gratuita el servicio.
“Articulo 16. La Constitucion asegura a todas las personas: (...)

6. El acceso a la justicia, con el objeto de que sus derechos sean amparados de
manera efectiva. Esto comprende la informacion y los medios necesarios para
ejercerlos; la existencia de servicios legales y judiciales, los mecanismos alternativos
de resolucion de conflictos, y la adopcion de las medidas necesarias que permitan su

realizacion.

a) Toda persona tiene derecho a defensa juridica en la forma que la ley
sefiale. Es deber del Estado brindar asistencia letrada y gratuita a toda
persona que no pueda obtenerla por si misma, en la forma que establezca la
ley. Ninguna autoridad o individuo podra impedir, restringir o perturbar la
debida intervencion del letrado si hubiere sido requerida. Tratandose de los
integrantes de las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad Publica, este
derecho se regird, en lo concerniente a lo administrativo y disciplinario, por

las normas pertinentes de sus respectivos estatutos.

b) El Estado, en conformidad con la ley, proporcionara defensa penal gratuita
a los imputados por hechos que pudiesen ser constitutivos de crimen, simple
delito o faltas y que carezcan de defensa letrada. Para cumplir con esta

obligacion, el Estado contard con una Defensoria Penal Publica.

¢) La ley serialara los casos y la forma en que las personas naturales victimas
de delitos dispondran de asesoria y defensa juridica gratuitas, a efectos de
ejercer la accion penal cuando corresponda, especialmente tratandose de
casos de terrorismo, narcotrdfico, corrupcion, crimen organizado y trata de
personas. Para cumplir con esta obligacion, el Estado contara con una

Defensoria de las Victimas. %3

233 Consejo Constitucional, 2023.
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Como se observa, en la letra c¢) del art. 16 la propuesta mandata la existencia de una
Defensoria de las Victimas, que entregue asesoria y defensa juridica gratuitas a las personas
naturales victimas de delitos. A partir de esto, en el Capitulo XI de la propuesta se consagra
la existencia del Servicio Nacional de Acceso a la Justicia y Defensoria de las Victimas,

organismo publico encargado de proporcionar estos servicios.

“Articulo 174

1. El Servicio Nacional de Acceso a la Justicia y Defensoria de las Victimas es un
organismo dotado de personalidad juridica, descentralizado funcionalmente y
desconcentrado territorialmente. Se vinculara con el Presidente de la Republica a

traves del ministerio que tenga a su cargo las relaciones con el Poder Judicial.

2. Su objeto sera garantizar el derecho de acceso a la justicia. En su funcionamiento,

procurara poner a las personas en conocimiento de sus derechos, asi como de los

medios para ejercerlos.
3. El servicio tendra las siguientes funciones:

a) Entregar orientacion, asesoria y representacion juridica a las personas

que asi lo requieran.

b) Brindar apoyo integral, de caracter psicologico y social, especialmente a

las personas victimas de delitos.
¢) Promover la utilizacion de medios alternativos de resolucion de conflictos.
4. La ley determinara los casos en que sus servicios se otorgaran gratuitamente.

Articulo 175

1. La direccion superior del servicio correspondera a un Director Nacional. La ley
determinara su forma de nombramiento y los demds aspectos relativos a la
organizacion y funcionamiento del servicio, asi como el ambito de sus atribuciones y

coordinacion con otros organos de la Administracion del Estado y servicios publicos.
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2. Existira un Consejo Superior que velara por el buen funcionamiento del servicio y
asesorard al Director Nacional en las materias de su competencia. La ley
determinara su composicion, forma de nombramiento, organizacion, funcionamiento
y competencias. Dicho Consejo debera proponer al Presidente de la Republica un

Plan Nacional de Acceso a la Justicia.

3. Los actos del servicio se regiran por los principios de probidad, transparencia,

publicidad, celeridad y rendicion de cuentas.
Articulo 176

1. El servicio contara con una Defensoria de las Victimas que tendra por objeto
procurar que las personas naturales victimas de delitos sean debidamente asistidas.

Para tal efecto, la Defensoria debera:

a) Dar orientacion, asesoria y representacion juridica a las victimas de
delitos, especialmente en lo relativo a la persecucion penal de los delitos y en
la interposicion de acciones tendientes a obtener la reparacion del dario

causado.
b) Entregar orientacion, asesoria y acompanamiento psicologico y social.
¢) Otorgar atencion especializada e integral, evitando la revictimizacion.

d) Elaborar planes, politicas y programas que tengan por objeto asegurar el

oportuno y adecuado ejercicio de los derechos y garantias de las victimas.

2. La Defensoria contara con unidades especializadas a cargo de la defensa de las

victimas de delitos en conformidad con la ley.

Se propone la existencia de un organismo publico encargado de prestar asesoria y
representacion juridicas, y también apoyo psicosocial a todas las personas que asi lo

requieran, de forma gratuita en los casos que la ley determine. Dentro de este organismo se

234 Consejo Constitucional, 2023.
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encontrara la Defensoria de las Victimas, que entregard la asesoria y representacion

especializada.

La creacion del Servicio se hace cargo de algunas de las criticas que se realizan a la actual
politica publica de asistencia juridica, integrando en un solo organismo a nivel nacional los
servicios de asesoria y representacion juridicas, incluyendo la orientacion juridica y la

promocién de los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos.
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CAPITULO V

UNA PROPUESTA NORMATIVA PARA EL DEBATE
CONSTITUYENTE

1. Contenido y alcance de la norma

Recogiendo lo sefialado por la doctrina y el derecho internacional y considerando la
experiencia nacional y comparada, resulta relevante la constitucionalizacion del derecho a la

asistencia juridica con caracter integral.

Sin embargo, como hemos visto a lo largo de este trabajo, la incorporacion del derecho en
el texto constitucional no implica que éste luego pueda ser ejercido en la practica como una
garantia material y no solo formal. Por esto, es que esta investigacion se pregunta como debe
realizarse este reconocimiento constitucional al derecho a la asistencia juridica para que

cumpla con los estandares internacionales de derechos humanos.

A partir de la revision de la doctrina se construyd un concepto de asistencia juridica
integral que recoge todos los elementos que la teoria considera como fundamentales, asi
como también lo que han establecido los instrumentos internacionales y, sobre todo, lo que
han sefialado los tribunales internacionales, pues ellos han ido dando forma a cémo se ha

entendido el derecho a la asistencia juridica.

Asi, para el caso chileno actual, el texto constitucional debe consagrar el derecho a la
asistencia juridica con caracter de integral, es decir, integrando los diferentes elementos que

se detallaran a continuacion.

En primer lugar, el reconocimiento debe incorporar las modalidades en que se prestara la
asistencia juridica, pues como se ha senialado, debe entenderse que comprende la realizacién
de actividades de orientacidon, educacion, asesoria y representacion juridica, en tanto todas

ellas son necesarias para que exista un acceso a la justicia efectivo y no solo formal.
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Esto también ha sido recogido por los tribunales internacionales, donde se ha planteado
que la desigualdad real que pueda existir entre las partes obliga a los Estados a adoptar
medidas que contribuyan a una defensa eficaz de los intereses de las partes®*>, siendo una de
estas medidas la prestacion de orientacion y asesoria juridicas ademas de la representacion.
Asi mismo, dice la Corte Interamericana, deben entregarse las garantias que permitan lograr
decisiones justas®*%, lo que implica no sélo la representacion judicial, sino que también la
orientacion y asesoria juridica a las personas para que puedan optar por la mejor forma de

resolucion de su necesidad juridica.

Del mismo modo, instrumentos internacionales sefialan que la asistencia juridica
comprende la capacitacion y la informacién juridica?’, y que debe definirse de manera

amplia para no restringirse solo a la prestacion de servicios de representacion juridica®.

El texto constitucional vigente habla de “asesoramiento y defensa juridica”, lo cual ha
sido interpretado por la doctrina de manera que abarca tanto instancias de orientacion y
representacion juridica. En este sentido, la propuesta normativa que se realizard mas adelante
en el capitulo recoge y detalla lo ya existente en la Constitucion Politica de la Republica de

1980.

Un segundo elemento que debe incorporar el reconocimiento del derecho a la asistencia
juridica es su temporalidad, entendiéndose que debe abarcar toda la duracién del proceso,

desde las etapas preliminares hasta la ejecucion o cumplimiento de lo resuelto.

Los tribunales internacionales han sefialado que el impedir el acceso a asistencia juridica
antes de comenzar un proceso y con el objetivo de evaluar el inicio de un juicio seria una
vulneracion al derecho a acceder a los tribunales?®®. En materia penal, la Corte

Interamericana ha sefialado que el derecho a la defensa se puede ejercer desde el comienzo

233 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1999. Parrafo 119.

236 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2001. Parrafo 127.

237 Oficina de las Naciones Unidas contra la droga y el delito, 2013. Parrafo 6.

238 Consejo de Derechos Humanos, 2013. Parrafo 87.

239 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 1975. Parrafo 26. Traduccién propia.
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de la investigacion hasta la finalizacion del proceso, lo que incluye su ejecucion?*, lo cual

puede extenderse a otras materias si lo requiere el interés de la justicia.

La Constitucion Politica de la Reptiblica de 1980 no hace referencia a la temporalidad de
la asistencia juridica, lo que ha permitido que se entienda que no existen limitaciones al
respecto. Se propone no incluirlo de forma expresa en la propuesta de articulado, para no

correr el riesgo de que posteriormente existan interpretaciones restrictivas.

Un tercer elemento que debe considerar el reconocimiento del derecho a la asistencia
juridica a nivel constitucional es el ambito, pues la asistencia juridica integral comprende
todas las materias, no solo las penales, ya que el derecho de acceso a la justicia y al debido

proceso debe ser garantizado en todo orden de procesos juridicos.

En este sentido, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos sefiala que la tutela
judicial efectiva y el debido proceso aplican para los procesos penales y para la determinacioén
de derechos y obligaciones civiles, laborales, fiscales o de cualquier otro caracter?*!. A partir
de esto, la Corte Interamericana ha determinado que las garantias penales, y en especial el

derecho a la asistencia juridica, rigen también para procesos de otra indole?*

, siempre que el
analisis del caso concluya que esta asistencia sea necesaria para el adecuado desarrollo del

proceso®.

En el texto constitucional vigente no se hace mencion concreta a las materias en las cuales
este derecho serd aplicable, por lo que se ha interpretado de manera amplia. Sin embargo,
resulta conveniente incluir este elemento en la propuesta de articulado de forma similar a lo
establecido por la Convencién Americana, cerrando la posibilidad de interpretaciones

restrictivas que limiten la asistencia juridica a la defensa penal.

Este punto es relevante pues en la Constitucion Politica de la Republica de 1980 se

consagra la defensa penal de forma especifica, lo que impacta en la politica publica existiendo

240 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2010. Parrafo 154.
241 Organizacion de los Estados Americanos, 1969.

242 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1990. Parrafo 28.
243 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1990. Parrafo 28.
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un organismo especialmente dedicado a proveerla, la Defensoria Penal Publica. En cambio,
existe una alta dispersion de servicios que proveen asistencia juridica en las demas materias,

con diversas estructuras organizacionales, presupuestarias y formas de atencion.

La propuesta de articulado incorpora tanto las materias penales como las civiles,
laborales, fiscales, entre otras, por lo que se propone la creacion de un nuevo organismo, en

el que confluya tanto la asistencia juridica penal como la no penal.

Este nuevo servicio debera ser de caracter autonomo, en la medida que se requiere que
preste la asistencia juridica de forma técnica e independiente, donde prime el interés de los
usuarios por sobre la opinion publica. El letrado debe contar con los conocimientos técnicos
y habilidades indispensables para representar de manera adecuada los intereses de su
representado en todo proceso juridico, ademas de contar con plena independencia para tomar
decisiones y optar por la mejor estrategia para la defensa de esos intereses?**. Para que esto
ocurra es un elemento fundamental que la institucion funcione de manera auténoma al

gobierno de turno.

El cuarto elemento que debe integrar el reconocimiento constitucional es su aplicacion en
todo tipo de proceso juridico, ya sea judicial, administrativo o0 mecanismos alternativos de
resolucion de conflictos. Esto se relaciona con la nocién de igualdad procesal y social, pues
las personas deben poder defender sus intereses ante las instituciones y otras personas de la

forma mas igualitaria posible.

La Corte Interamericana ha sefialado que el debido proceso debe respetarse en todo tipo
de procedimiento en el que se pueda afectar los derechos de las personas®®, debiendo

garantizarse que puedan defenderse adecuadamente ante cualquier acto estatal®*.

La Constitucion Politica de la Republica de 1980 no especifica el tipo de procedimiento
en el que se puede ejercer el derecho a la asistencia juridica, hablando de forma general de

“defensa juridica”, lo que permite incluir diversos procedimientos.

244 Defensoria Penal Publica, CEJA, y Universidad Alberto Hurtado, 2021, p. 28.
245 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2005. Parrafo 62.
246 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2001. Parrafo 124.
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El quinto elemento que incorporar es su gratuidad para todas aquellas personas que no
puedan obtenerla por si mismas. Aqui se entiende que deben eliminarse las barreras
econdmicas para el acceso a la justicia y para que exista debido proceso, pues las

desigualdades socioecondmicas se pueden transformar en desigualdades procesales.

En este sentido, la Corte Interamericana ha sefialado que no poder acceder a la asistencia
juridica necesaria por motivos econdémicos es discriminatorio y por tanto una violacion del
art. 1 de la Convencion que establece la obligacion de los estados firmantes de respetar los
derechos y garantizar su ejercicio sin discriminacion alguna®’. Dice la Corte que “para
alcanzar sus objetivos, el proceso debe reconocer y resolver los factores de desigualdad real

de quienes son llevados ante la justicia”?*

, €s decir, debe tenerse en consideracion elementos
como la situacion socioecondmica de las personas y buscar férmulas para aminorar su
influencia en el desarrollo del proceso, siendo una de ellas la gratuidad de la asistencia

juridica para quienes no pueden costearla.

En la Constitucion Politica de la Reptiblica de 1980 la gratuidad en la asistencia juridica
se establece de forma explicita para las victimas de delitos, y de forma indirecta sefialando
que la ley arbitrara los medios para otorgarla a quienes no puedan procurarsela por si mismos.
Parece recomendable incorporar la gratuidad de forma expresa en la propuesta de articulado,

para evitar interpretaciones restrictivas que limiten el ejercicio del derecho.

Un sexto elemento que integrar en la norma constitucional es el caracter letrado de la
asistencia juridica, entendiendo que ¢€sta debe ser prestada por los profesionales que se

encuentran legalmente habilitados para ello, en este caso abogados.

Los procesos juridicos suelen ser complejos y requerir conocimientos técnicos para poder
participar adecuadamente de ellos. En la medida que las personas no tienen esos

conocimientos el Estado debe proveer la asistencia letrada, pues tiene la obligacion de

247 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1990. Parrafo 22.
248 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1999. Parrafo 119.
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corregir las desigualdades reales que puedan afectar la igualdad ante la ley y la igualdad de

armas en el proceso?*’.

En el texto de la Constitucion Politica de la Republica de 1980 no se sefiala de forma
explicita que la asistencia juridica debe ser prestada por abogados, lo que ha permitido la
configuracion de un sistema de asistencia juridica basado en el trabajo no remunerado de los
estudiantes en practica. Que el servicio para aquellas personas que no pueden costearlo por
si mismas sea prestado por estudiantes y no por abogados es discriminatorio y no permite
igualdad procesal ni social. En este sentido, se incorpora en la propuesta de articulado la
mencion expresa a los letrados, con el objetivo de promover un cambio en la politica publica

de asistencia juridica.

Por ultimo, el séptimo elemento que debe incorporar el texto constitucional es la
pertinencia del servicio prestado, lo que significa que la asistencia juridica que se entregue
debe tomar en consideracion factores econdmicos, sociales, culturales y de género tanto para

el contenido como la forma que tomara esta asistencia.

En este sentido, el elemento de pertinencia se relaciona con la busqueda de la igualdad
material dentro y fuera del proceso. No es posible disminuir las barreras de acceso a la justicia
ni las brechas que puedan existir entre las partes dentro de un proceso juridico si no se pone

atencion a los fundamentos de estas desigualdades y no se toman acciones en concordancia.

La Corte Interamericana ha sefialado que los Estados deben otorgar una proteccion
efectiva a los derechos de los pueblos indigenas que considere sus caracteristicas econémicas,
sociales y culturales®°. La Relatora Especial sobre la independencia de los magistrados y
abogados plantea que los Estados deben elaborar e implementar politicas apropiadas para

asegurar un acceso real a la asistencia juridica de los grupos vulnerables?!.

En el texto constitucional vigente no se hace referencia a estos puntos, lo que ha dejado

en manos del legislador la consideracion de este elemento de pertinencia. Sin perjuicio de lo

249 Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2002b. Parrafo 399.
250 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2005. Parrafo 63.
251 Consejo de Derechos Humanos, 2013. Péarrafo 105.
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que se ha desarrollado en este ambito en el sistema de asistencia juridica actual, resulta
importante la incorporacion explicita de este punto en la propuesta de articulo constitucional.
Esto sirve de guia para la politica publica y mandata un aspecto fundamental para que la
asistencia juridica integral cumpla con su objetivo de garantizar la igualdad procesal y

propender a la igualdad social.

2. Propuesta de articulado

A partir del andlisis detallado que se realizo en el apartado anterior, propongo el siguiente

articulado en relacion al derecho a la asistencia juridica integral:

El Estado asegura a todas las personas el derecho a la asistencia juridica integral y
deberd poner a disposicion de quien lo requiera los servicios de orientacion, asesoria y
representacion juridica letrada, de forma gratuita para aquellos que no puedan procurarsela
por si mismos, en todos los asuntos penales o para la determinacion de derechos y

obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

Un organo técnico autonomo, denominado Servicio Integral de Acceso a la Justicia,
tendra por funcion prestar la asistencia juridica integral letrada, asi como también brindar
apoyo profesional de tipo psicologico y social en los casos que establezca la ley. La
asistencia juridica prestada por este Servicio debera ser social y culturalmente pertinente, y

velar por la especial atencion de las personas en condicion de vulnerabilidad.

3. Su relacion con la politica publica

La consagracion del derecho a la asistencia juridica de la forma propuesta anteriormente
tendra consecuencias en la politica publica, en tanto se generan obligaciones positivas al
Estado. En este sentido, son diversos los aspectos que se verian afectados por esta nueva

norma.

En primer lugar, la norma constitucional mandata la creacion de un organismo publico
autobnomo, a nivel nacional, el Servicio Integral de Acceso a la Justicia, que sera el encargado

de prestar el servicio de asistencia juridica a todos aquellos que la requieran. Asi, se debera

81



disponer de todos los recursos necesarios para que se disefie la institucion y se realicen las
inversiones necesarias para su funcionamiento, ya sea en infraestructura, recursos humanos,

equipamiento, capacitacion, etc.

La creacion de este Servicio deberia estar acompanada de cambios legales que hagan
desaparecer la figura del abogado de turno, pues ya no seria necesaria su existencia,

atendiendo los diversos cuestionamientos a los que ha estado sujeta.

Ademas, este Servicio vendria a reemplazar a las actuales Corporaciones de Asistencia
Judicial, pudiendo funcionar como su continuador, pero de una forma centralizada, teniendo
una direccidn unica a nivel nacional, lo que recoge algunas de las criticas que se hace a las
Corporaciones. Este Servicio seria continuador también de la Defensoria Penal Publica,
concentrando bajo su alero la asistencia juridica penal y no penal. Integraria también a los
diferentes programas de asistencia juridica especializada que existen en ministerios,

municipalidades y otros organismos publicos.

Es posible que esta concentracion de facultades en un solo servicio genere resistencias
institucionales en los diversos 6rganos que actualmente funcionan de manera no integrada,

por lo que el legislador debera considerar este aspecto.

Segundo, la asistencia juridica debera prestarse de forma gratuita a quienes no puedan
obtenerla por si mismos, segun sefiala la norma, por lo que debe atenderse ese elemento al
momento de disefiar la institucionalidad. De este modo, hay que considerar el modelo de
financiamiento del organismo, por una parte, y el modelo de focalizacion y cobro, por otra.
Asi, serd menester analizar la forma en que se determinard la gratuidad del servicio y la

oportunidad en que se hara la evaluacion.

Ser el legislador el que establezca si el servicio se entregara a todo aquel que lo solicite
y luego se cobrara a aquellos que después de la evaluacion econémica se considere tienen los
recursos para pagarlo, o si la evaluacion se realizara al ingreso, prestandose el servicio solo
a aquellos que se determine no tienen los recursos. Si se opta por la segunda féormula los

criterios de la evaluacién econdmica deben ser amplios y tomar en consideracion variables
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sociales y culturales, pues criterios muy restringidos podrian resultar discriminatorios y

afectar el derecho de acceso a la justicia de las personas.

En tercer lugar, la norma constitucional sefiala que la asistencia juridica debe ser prestada
por abogados y abogadas habilitadas. Este es uno de los aspectos que implica mayor cambio
con el modelo actual, pues ya no pueden ser estudiantes en practica los que entreguen el
servicio. Aqui deberd definirse si se utilizarda un modelo de staff, con profesionales
contratados directamente por el servicio o un modelo mixto, con profesionales contratados y

externos (licitados).

Este es uno de los puntos mas complejos en términos de politica publica, pues se pasaria
de un modelo basado principalmente en el trabajo no remunerado de los estudiantes en
practica, a requerirse la contratacion de gran nimero de profesionales, aumentando
significativamente los costos para el Estado. En este sentido, es relevante que el legislador
considere las posibles restricciones presupuestarias al momento de disefar la institucion, pero

que al mismo tiempo vele por que el servicio prestado cumpla con estdndares de cobertura y

calidad.

Ademas, debera definirse qué pasara con la practica profesional de los estudiantes de
derecho, y la forma en que podria integrarse dentro del Servicio, para que cumpla con los
objetivos pedagdgicos, pero que al mismo tiempo no afecte la calidad de la atencion prestada

ni lo consagrado en el texto constitucional.

Por ultimo, en cuarto elemento a atender es el tipo de servicios y profesionales que seran
incluidos en el Servicio a crear. Asi, debe contemplarse lineas de accion enfocadas en la
orientacion, educacion, asesoria y representacion juridicas, otras enfocadas en brindar apoyo

psicosocial y otras en facilitacion intercultural.

En este sentido, el legislador debe considerar que el trabajo del Servicio es eminentemente
multidisciplinario, por lo que es necesario incorporar profesionales de diferentes areas para
poder entregar una atencion juridica, social y psicologica integral y de calidad, pertinente
socioculturalmente y que tome en cuenta de forma adecuada las situaciones de vulnerabilidad

de sus usuarios y usuarias.
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CONCLUSIONES

El derecho de acceso a la justicia, desde una perspectiva normativa, se vincula con la
obligacion de “garantizar el acceso a un drgano jurisdiccional predeterminado, independiente
e imparcial que decida basdndose en derecho, tras un proceso que respete las garantias
procesales”?>2. De esta obligacion normativa surge para los estados una obligacion de generar
acciones que permitan que se concrete este acceso de forma igualitaria. Para esto se deben
disefiar politicas publicas que busquen disminuir las barreras econdémicas, sociales y

culturales que afectan a la poblacién en el goce de este derecho.

Siguiendo a Birgin y Gherardi, el derecho de acceso a la justicia puede considerarse desde
tres aspectos. Un primer aspecto relacionado con el acceso al sistema judicial propiamente
tal, un segundo relacionado con el logro de un buen servicio de justicia, y un tercero
relacionado con el conocimiento de los derechos por parte de los ciudadanos®®. La
concrecion de todos y cada uno de estos aspectos requiere que los ciudadanos cuenten con
asesoria y representacion juridica, lo que se convierte en elemento fundamental del ejercicio

de este derecho.

Sin embargo, esta asistencia juridica debe cumplir con ciertas caracteristicas que le
permitan lograr el objetivo de asegurar el acceso a la justicia. De forma general, la asistencia
juridica debe ser integral, entendiéndose que el Estado tiene la obligacion de poner a
disposicion de todas las personas que lo requieran, los servicios de orientacion, asesoria y
representacion juridica, con el fin de resolver oportuna y adecuadamente sus necesidades

legales.

La asistencia juridica integral se caracteriza por (1) comprender las actividades de
orientacion, educacion, asesoria y representacion juridica, (2) por toda la duracion del

proceso, incluyendo las etapas previas y la ejecucion o cumplimiento, (3) respecto a todas

252 Birgin, H. y Gherardi, N., 2012a, p. xiv.
253 Birgin, H. y Gherardi, N., 2012b, p. 170.
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las materias juridicas, ya sea penales, civiles, laborales, etc., (4) en el marco de todo tipo de
proceso juridico, sea judicial, administrativo, etc., (5) prestada de forma gratuita, (6) por
abogados habilitados, (7) tomando en consideracion factores sociales, culturales y

econdmicos y poniendo especial énfasis en los requerimientos de los grupos vulnerables.

Una asistencia juridica que cumpla con estas caracteristicas ayuda al logro de la igualdad
procesal que es fundamento del debido proceso y de la garantia de un juicio justo. En la
medida que los procesos juridicos permitan la efectiva proteccion de los derechos de las
personas, se promueve de mejor manera una igualdad social. En suma, es posible decir que
se requiere de una asistencia juridica integral para el logro de una sociedad mas igualitaria y

justa.

Siguiendo esta logica, los instrumentos internacionales han recogido la necesidad de la
asistencia juridica como garantia. Se expresa de forma explicita en los tratados de derechos
humanos mas relevantes, principalmente vinculada a los procesos penales. No obstante ello,
en el articulo 8 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos se hace referencia a

materias civiles, laborales, fiscales, etc., ademads de las penales.

A partir de esto, los tribunales internacionales de derechos humanos se han pronunciado
respecto al derecho a la asistencia juridica en diferentes oportunidades. La Corte Europea de
Derechos Humanos ha sefialado en diversos fallos que el derecho a la asistencia juridica en
procesos no penales debe también asegurarse cuando sea necesaria por requerimiento legal
o por las caracteristicas y/o complejidad del proceso. Por otra parte, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos considera que la falta de asistencia juridica por razones econémicas
es una barrera de acceso a los tribunales y a la tutela judicial efectiva, como ha senalado en

sus opiniones consultivas.

Sin embargo, los estados han recogido de manera disimil esta garantia en sus textos
constitucionales. De la revision de las constituciones de los paises miembros del Convenio
Europeo de Derechos Humanos y de la Convencién Americana de Derechos Humanos se
observa que, no obstante la mayoria de los paises reconoce la garantia a nivel constitucional,

su contenido varia en amplitud.
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Analizando los textos constitucionales encontramos tres variantes. La primera variante
reconoce el derecho a la defensa penal, restringiendo la asistencia letrada exclusivamente a
los procesos penales. Una segunda variante reconoce el derecho a la defensa sin especificar
ambito, lo que ha sido interpretado en la politica publica por algunos paises como asesoria
juridica de manera amplia. Por ultimo, la tercera variante reconoce expresamente el derecho

a la asistencia juridica en el texto constitucional.

Dentro de esta tercera variante se ubica la Constitucion Politica de la Republica de Chile
de 1980, la que consagra, en el articulo 19 n°3, el derecho a la asistencia juridica. La forma
en que se reconoce el derecho es mas completa que la mayoria de las demas constituciones,
aunque, de todos modos, no incorpora todos los elementos necesarios para que se considere

como asistencia juridica integral.

Esto ademads se vincula con la politica ptiblica que se ha construido alrededor de esta
norma constitucional, la que ha sido objeto de diversas criticas. No existe un inico organismo
que preste la asistencia juridica, lo que implica diferencias en la forma en que se entrega el
servicio, en quien lo entrega y en su calidad. Esto conlleva a que muchas veces no se preste
la asistencia juridica, o se haga de una manera que no cumpla con los objetivos de permitir

el acceso a la justicia y garantizar el debido proceso.

En este contexto, los procesos constituyentes iniciados el afio 2021 han recogido las
criticas al sistema de asistencia juridica y a las limitaciones que tiene su reconocimiento en
el texto actualmente vigente, y consagran el derecho a la asistencia juridica de forma
relativamente completa en sus propuestas, incluyendo la creacion de un nuevo servicio

publico para que preste esta asistencia.

De este modo, la respuesta a la pregunta de esta investigacion, ;,como debe reconocerse
el derecho a la asistencia juridica en el texto constitucional chileno para que cumpla con los
estandares internacionales de derechos humanos?, es que debe incorporarse la asistencia
juridica de caracter integral y, por tanto, deben reconocerse constitucionalmente sus siete

elementos.
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A partir del analisis de cada uno de ellos, en términos de lo planteado por los instrumentos
internacionales y lo actualmente vigente, se construyd una propuesta de articulo
constitucional, donde se incorporan los elementos constitutivos de la asistencia juridica
integral, y se consagra la creacion de un érgano autonomo encargado de prestar el servicio.

La propuesta de articulo es la siguiente:

El Estado asegura a todas las personas el derecho a la asistencia juridica integral y
debera poner a disposicion de quien lo requiera los servicios de orientacion, asesoria y
representacion juridica letrada, de forma gratuita para aquellos que no puedan procurarsela
por si mismos, en todos los asuntos penales o para la determinacion de derechos y

obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

Un organo técnico autonomo, denominado Servicio Integral de Acceso a la Justicia,
tendra por funcion prestar la asistencia juridica integral letrada, asi como también brindar
apoyo profesional de tipo psicologico y social en los casos que establezca la ley. La
asistencia juridica prestada por este Servicio debera ser social y culturalmente pertinente, y

velar por la especial atencion de las personas en condicion de vulnerabilidad.

La creacion del Servicio Integral de Acceso a la Justicia es de vital importancia, pues
permite superar las diversas criticas que se hacen al sistema de asistencia juridica actual,
obligando los cambios necesarios para que el servicio prestado permita un efectivo acceso a

la justicia.

Con todo, esta propuesta de articulado busca funcionar como insumo para el debate

constituyente, estableciendo un ideal hacia donde dirigir los esfuerzos.

Evidentemente, atendido el momento en el que se encuentra el proceso constituyente
actual, lo que se propone en este trabajo estard sometido a diversas limitaciones, de todo
orden, especialmente a la amplitud que debiera darse a la asistencia juridica, el 6rgano que
debe prestarla, su financiamiento y gratuidad, como las naturales presiones que existiran de

parte de los propios 6rganos actualmente existentes para mantener su institucionalidad.

Constitucionalizar la asistencia juridica integral implica un cambio en la cultura juridica,

toda vez que ya no se trataria solo de defensa judicial, si no que se ampliaria a la asesoria y
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orientacién en asuntos contenciosos y no contenciosos y a la promocion de derechos

politicos, econdmicos, sociales y culturales.

El solo enunciado de estas dificultades revela la necesidad de que se produzca un amplio
consenso politico y social para cristalizar esta propuesta. En este sentido, podriamos
visualizar que el debate constituyente derive en la aceptacion de ciertos principios generales
y mandate al legislador la regulacion precisa de los elementos de la asistencia juridica

integral.

El reconocimiento constitucional de los derechos es el mecanismo a través del cual los
Estados se obligan a garantizarlos, y en ello radica la trascendencia e importancia de que el
texto constitucional los consagre de la forma més completa posible. En particular, el derecho
de las personas a contar con una asistencia juridica integral permitird reforzar y profundizar
el Estado de Derecho y, en este sentido, una amplia discusion en el marco del proceso
constituyente permitira que toda la sociedad comprenda su relevancia para el sistema

democratico vigente en el pais y para la busqueda de una sociedad mas igualitaria.
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